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CAPITULO PRIMERO. 

Cansas del atraso en que la legislación ronuma dejó 
el enjuiciamiento. — ^Así permaneció hasta el siglo 
JLVilI. — Reforma iniciada por la revolución fran- 
cesa. — El estado actual de la sustanciacion civil 
dista mucho de ser satisfactorio aun en los pueblos 
mas cultos. 

El monumento ideal que Horacio lo- 
gró erigir con sus odas, si bien mas ele- 
vado que las Pirámides, no alcanza las 
grandiosas proporciones del que inaugu- 
ró Justiniano compilando el Cuerpo del 
Derecho. Ambos son templos levanta- 
dos al genio; pero en el uno solo es da- 
do entrar á los admiradores de lo bello, 
mientras que en el otro recibe la huma- 
nidad entera los oráculos de la justicia. 
Ealtó, sin embargo, el coronamiento á la 
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obra imperial, á pesar de estar en ella 
acumulados los trabajos científicos de 
seis centurias; y los que se impendieron 
de entonces acá, tampoco han sido bas- 
tantes para darle cima. 

En la jurisprudencia hay que conside- 
rar el áerecAo propiamente dicho y el pro- 
cedimiento. Los romanos llevaron el pri- 
mero á un grado tal de perfeccionamien- 
to, que ya no hay encomios con que real- 
zar los que tan merecida como ingeniosa- 
mente se le han tributado. No cupo igual 
suerte al segundo, que por desgracia que- 
dó en mayor atraso del que hoy guarda 
en los países de origen latino. 

Hasta cierto punto se explica esta dis- 
paridad por la marcha que, conforme al 
orden ideológico, debe seguir el espíritu 
humano en sus investigaciones. Oomo 
el procedimiento no es mas que una apli- 
cación práctica del derecho, y como toda 
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aplicación supone la preexistencia de la 
cosa aplicada, á este hubieron los juris- 
tas de dirigir preferentemente sus estu- 
dios. 

T si bien en toda sociedad, antes que 
disquisiciones jurídicas, hubo juicios pa- 
triarcales, como necesaria consecuencia 
de la organización de la £imilia y de la 
tribu, esto no arguye en contra de la 
preexistencia del derecho, cuyos princi- 
pios fundamentales reconoce intuitiva- 
mente el hombre; viniendo luego las in- 
vestigaciones científicas á facilitar el des- 
envolvimiento de ellos, á medida que lo 
va demandando la sucesiva complicación 
de los intereses sociales. 

La relación que, en realidad, existe en- 
tre el derecho jeX procedimiento^ es la que 
media entre una ciencia y el arte de ella 
derivado. La ciencia es una serie de co- 
nocimientos deducidos de los primeros 
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príiicipios. El arte es una Golecoion de 
reglas para hacer bien cualquiera cosa. 
Ambos tienen conexión estrecha, en tan- 
to que los preceptos artísticos deben, 
hasta donde es posible, basarse en las 
observaciones científicas; pero no por eso 
deja de separarlos una diferencia bien 
marcada. El arte acensúa, prescribe, di- 
rige: la ciencia observa, expone, explica. 
"Propiamente hablando," dice Kossi, "la 
"ciencia no se encamina á un resultado 
"próximo. Desde que se trata del em- 
*^leo que puede hacerse de ella, ó del 
^^artido que hay que sacarle, se deja la 
"efefera de la ciencia para caer en la del 
"arte. La ciencia no es mas, en todas 
^^as cosas, que la posesión de la verdad, 
"el conocimiento razonado de las rela- 
"ciones que se derivan de la naturaleza 
"de ellas." 
Guando un astrónomo observa y des- 



CONVENCIONAL 7 

cribe el ourso de los astros, txabaja por 
la ciencia; pero si, una vez hechas sus 
observaciones, encuentra en ellas reglas 
aplicables á la navegación, se ocupa en- 
tonces del arte. De igual manera, el ju- 
risconsulto que, razonando sobre los in- 
mutables principios de la justicia, en 
cuanto se rela^^ionan con la propiedad y 
el bienestar personales, deduce de ellos 
nuevas consecuencias, las amplifica, las 
combina, para dar mayor desarrollo á la 
serie tradicional de conochnientos tras- 
mitida por sus predecesores, cultiva la 
ciencia del derecho. Dilucidadas en abs- 
tracto las cuestiones que ella entraña, 
es natural que se pase, con la mira de 
utilizarla prácticamente, á establecer un 
método por cuyo medio se logre deter- 
minar con acierto la posición jurídica de 
las personas sometidas á la acción de los 
tribunales. Hé aquí el or^ eÍ6 ^ttíoú»r, 
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Ó sea la ciencia aplicada á la tuición de 
las garantías individuales. 

Así es que en toda sociedad los estu- 
dios sobre el dsrecho tienen por razón 
natural que avanzarse respecto de los 
que acerca del procedimiento se empren- 
dan. Pero como esta sola circunstancia 
no basta, por lo que hace á la jurispru- 
dencia romana, para explicar la inmen- 
sa distancia que entre uno y otro se ad- 
vierte, hay que recurrir á la historia en 
busca de alguna causa concomitante, y 
desde luego se la descubre en la primi- 
tiva organización de Eoma. 

Establecido una vez el Senado con 
cien de los mas respetables ancianos, ellos 
y sus descendientes se arrogaron con el 
título de patricios la supremacía respec- 
to de las demás clases, á cuyos indivi-r 
daos se daba el nombre de jp26&€j^05. Los 
primeros solamente podían /u^^or^ por- 
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que les estaba reservado el ejercicio de 
la magistratura: solo ellos podian triun^ 
favy porque nunca se confiaba á los ple- 
beyos el mando de los ejércitos: ellos- 
únicamente podian consagra/Tj porque el 
sacerdocio era ministerio exclusivo de 
los patiicios. Tenian los plebeyos de aca- 
bar por rebelarse contra la depresiva con- 
^ dicion á que se les reduela, y de ahí re- 
sultaron entre ambos órdenes aquellas 
tumultuosas desavenencias á que dio tér- 
mino la transacción del monte Janículo. 

Perdidas las prerogativas de la aris- 
tocracia, trataron los patricios de recu- 
perarlas con el patronato^ dispensando 
artificiosamente á los plebeyos, con otros 
auxilios, el de la defensa judicial. 

Como el patronato, mas que protec- 
ción, era un ardid para perpetuar el pre- 
dominio de la clase privilegiada, al inte- 
rés de ella convenia asegurarse el exclu- 
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-sivismo en el ejercicio de sus fimciones 
protectorías; y por lo tocante á la de abo- 
gar, recurríó á la estratagema de intro- 
dacir en los juicios una tramitación ca* 
príchosa y pedantesca, cuyo mecanismo 
conservaba en la mayor reserva- 
Así pues, el procedimiento vino á ser 
un arte oscuro y simbólico si\jeto á fór- 
mulas tan arbitrarías como rigorosas, de 
las cuales no era lícito separarse un ápi- 
ce, ni omitir una palabra ó una sílaba, 
sin riesgo de comprometer el éxito del 
litigo: Cadit a silldbaj caMt a totto. Si 
alguna de esas fórmulas llegaba á divul- 
garse, inmediatamente se la sui^tituia 
con otra, quedando abolida la antigua; y 
de tal manera crecia con esto el embro- 
llo, que no sin razón se hablaba de los 
asuntos del foro como de cosas enigma- 
ticas é inextricables: juris nodoSy legum 
OKiigmata. 
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No filé bastante la divulgación de las 
fórmulas hecha sucesivamente por Onyó 
Mavio y EUo Oaton, para ¿esvirtuar 
la prepotencia del patriciado, quien lo- 
gró todavía prolongarla formando, me- 
diante las controversias forenses y la in- 
terpretación de las leyes, un cuerpo de 
doctrina del ciial era único poseedor. 
Pero una vez puesto el procedimiento en 
noticia de todas las clases, pues que lo 
enseñó públicamente Tiberio Oamuca- 
nio pocos años antes de Augusto, podría 
haberse creido que no debiera tardar en 
salir del estado de retraso en que se qui- 
so intencionalmente conservarlo. 

El mal, por desgracia, era orgánico, y 
estaba de tal modo arraigado en las ins- 
tituciones y en las costumbres, que no 
fué sino muy lentamente desaparecien- 
do, merced á la acción del tiempo combi- 
nada con el vigoroso impulso que dieron 
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á la ciencia las escuelas de Próculo y 
Sabino. 

Solo en raros casos se juzgaba suma- 
riafnente, anteponiendo el conocimiento 
de la verdad á la observancia de las fór- 
mulas, y entonces el procedimiento to- 
maba el cai'ácter y la denominación de 
extraordinario ;j^TO siguieron siendo de 
rigor en el juicio ordinario, el cual tenia 
ademan su parte mímica, á la que se atri- 
buía una importancia ridicula. Se acos- 
tumbró, por ejemplo, para dar principio 
al juicio, que los litigantes, provisto ca- 
da cual de una vara, las cruzaran, po- 
niéndose en guardia, como si fueran á ba- 
tirse á la espada. Se sustituyó después 
esta &rsa con la siguiente: al compare- 
cer las partes ante el pretor, las despe- 
día de su presencia por primer trámite; 
y retirándose ellas á corta distancia del 
tribu nal, volvían en el acto á exponer la 
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caasa de sus diferencias. En las cuestío- 
nes sobre propiedad territorial el actor 
se {Nreseutaba al juicio llevando en la ma- 
no un pedrusco ó un oé^ed arrancado 
del predio litigioso, como para hacer en 
la parte la reivindicación del todo, 

No hay, sin embargo, que maravillar* 
sé de tales prácticas ni de su larga sub- 
sistencia, cuando los cmlales de nues- 
tros dias consideran aún, como actos im- 
portantes para la toma de posesión, los 
de tirar piedras y cortar yerbal 

Logró, por fln, la filosofía del derecho 
sobi'eponerse al empirismo rutinario en 
tiempo de Constantino, quien decretó la 
supresión de las fórmulas; y á ella se re- 
fiere Justiniano, al declarar que en su 
tí^npo todos los juicios eran extraor- 
dÍDarios«(*) 

(♦) Instit., Ub. 4?, tít. 15, $ nlt. 
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Budimentalmente formulado en las 
Doee Tablas el derecha propiamente di- 
cho, y elevado al rango de cienda en el 
gran moTimiento literario de la era de 
Angasto, se hallaba ya en el reinado de 
los Antoninos tan adelantado casi como 
boy lo está: así ñié que se aproximaba 
á su apogeo siglo y medio antes de ini^ 
ciarse la reforma del procedimiento. 

EUa tema que irse operando tan len- 
.tamente, oomo era preciso para suputar 
la resistencia que por lo regular oponen 
los abusos sancionados por prácticas se- 
culares* Justiniano encontró la mejo- 
ra en estado de germinación, y así hubo 
de consignarla en el Ouerpo del Derecho. 

Durante el período trascurrido desde 
entonces hasta la revolución fraceesai, 
fueronimperceptibleslos avances delare- 
generacion procesal. Los glosadores, por 
mas que sean estimables sus trabsgos, no 
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podían etevarse á la altara necesaria pa- 
ra dar dma á la jurisprudencia romMia. 
Otob tiene que ser esta de un estado tan 
floreciente de dvilizacion, como el que 
produjo las eminentes doctrinas conden- 
sadas en el Ouerpo del Deredio. Ellos se 
limitaban á estudiar y admirasr esa vas- 
ta concreción científica, analizándola po^ 
partículas diluidas en un piélago de oo* 
mentariosy para luego hacer mas ó me- 
nos acertadas aplicaciones del análisis á 
las cuei^ones j^ácticas que se propo- 
nían dilucyar. 

Los gobernantes, como tenias que 
marchar sobre las huellas de los glosa- 
ck»:es, estaban todavía en menor aptitud 
que estos para mejorar el sistema de en- 
jiüdamiento. ¿Qué mas podia habérse- 
les en aqueltíempo exigido, sino que pro- 
curaran hacer á los pueblos partícipes 
^1 beneficio que se propuso Justíniano 
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realizar para los suyos? Así lo yerífica- 
ron adoptando la legislación romana; pe- 
ro ño habia entonces la cultura bastan* 
te para proceder con aquel exquisito dis- 
cernimiento que entresaca lo bueno^ y 
desecha ó reforma lo que no lo es^ ade- 
cuándolo todo á las circunstancias de lu- 
gar y de tiempo. 

Para los romanos era casi desconoci- 
da la industria; y los emperadores, d^ 
de el tiempo de Tiberio, no hadan en 
materia de comercio mas que oprimirlo. 
Mal se podia en tal situación apreciar 
cuánto influyen para el engrandecimien- 
to social, la facilidad en las transacciones 
y la celeridad de los juicios. Los pueblos 
de la edad media, siendo, por el contra- 
rio, industriales y comerciantes, repug- 
naban la legislación justiniánea por las 
embarazosas solemnidades de algunos 
contratos y ladilatada tramitación foren- 
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se, y creíaDy con razón, bsyo uno y otro 
su^pecto preferibles sus costumbres y es- 
tatutos municipales. 

Entorpecido así el procedimiento, iba 
siendo mas costoso y tardío á proporción 
que los negocios judiciales aumentaban 
á la par de la población y de la riqueza 
pública. Se derogaban y promulgaban 
leyes para expeditaiio; pero, ya por es- 
tar calcadas sobre el modelo romano, ya 
por ser providendas aisladas que no po- 
dían converger á un sistema determina- 
do de actuaciones, mas se complicaban 
estas, y menos uniformidad habia en la 
práctica, reagravándose el desorden con 
la multiplicidad de los tribunales priva- 
tivos. 

Llegó por fin el siglo XVIII. Su es- 
píritu filosófico no podía menos de rebe- 
larse en contra de las embarazosas fór- 
m^didades de los juicios, á la»cuales que- 
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ctal>a por lo común sacrificado el buiea 
derediOy ^^la forme emparte lefimA.^ Es- 
te abuso era el que Yoltaire ridjk)uli2aba, 
cuaudo decía: '^11 ne sermt pos mal de 
^^trouver un Jñais^ pour qtie le fond P^m^ 
^^portát sur lafarme.^ 

La revolución firaocesa, ese inme^o 
&Dal en que se incendiaba la Frauda pa^ 
ra alumbrar el mundo, consumió los biú*- 
lisijes y los parlamentos, para dsur lugsur 
á los juzgados de paií y al tribunal de oa- 
isacion, convirtiendo, ala vez, aquel caos 
de enjuiciamiento romano, foeros muni- 
ciim>les y abusivas prácticas en un com<* 
pendioso código de procedimientos. 

Oasi todos los estados en que rigió el 
derecho romano, tomando ejemplo en la 
codificación napoleónica, han empren- 
dido la reforma de su legislación proce- 
sal. Diminución de trámites, brevedad 
en los términos, simi^mdad en las for^ 
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ma» y economía en loB gastos! Héaqof 
las ideas que los legisladOTes se han "pta^ 
l^iesto realkar en la reforma. ¿Pero han 
logrado su propósitot La obra está muy 
distante aún de su perfección. La admi- 
nistración de justicia en lo civil es por 
todas partes cara y tardía. Los litigio» 
arruinan con frecuencia á quianes los 
ganan. 

Bntre las naciones en que no llegó á 
regir el derecho romano, la Inglataxa^ 
que tanto y tan firmemente ha progre* 
sado sin alteración sustancial de sus an- 
tiguas instituciones, es la que pudiera» 
con mejor títalo preciarse de la bondad 
de ellas. Allí, sin embargo, el procedí- 
mentó no ave&tada considerablem^te 
en celeridad al adoptado por las legisla- 
dones romanizadas; y basta reseñarlo en 
lo sustancial para conyencerse de ello. 

DeepuesdelUamamientoájuiciof'aHm* 
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monsjj y |H*eseiiitadas la demanda y la 
respuesta (pleadmgs)^ viene la defensa 
(issíiejy que puede referirse al derecho 
ó al hecho, objetándose la aplicación del 
uno, ó negando la existencia ó exactitud 
del otro. En el primer caso resuelve la 
corte inferiorj y en el segundo el jura- 
do. Pero siendo estrictas y minuciosas 
por demás las reglas del procedimiento, 
hay que irlas observando paso á paso y 
dia por dia; porque en caso de infracción 
ó de negligencia en cualquiera de los 
grados de la instancia, pueden sufrir de- 
trimento los intereses de los litigantes: 
el reo se expone á ser condenado por 
omisión (pardéfautjj y el actor á que 
se le declare en estado de non instance^ 
lo que equivale á la inutilización de to- 
das las diligencias hasta entonces prac- 
ticadas. 
Asi por esta circunstancia, como por 
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disponerlo expresamente la ley, tienen 
los litigantes que hacerse representar, 
excepto el caso de insolvencia, por pro- 
curadores instruidos en todos los ápices 
del enjuiciamiento. 

Puede haber una, dos ó tres instan- 
cias, y ademas de ellas la apelación. Las 
instancias segunda y tercera no son, co- 
mo en los países latinos, grados supe- 
riores del juicio, sino nuevos juicios 
(new triáis) en que conocen, así como en 
la primera, las cortes inferiores ó el /u- 
r¡(, y se conceden en caso de &lta de 
sustftnciacion, de conducta impropia de 
los jurados, de impericia del juez 6 de 
condenación exorbitante; bien que si dos 
jurys {pronuncian en el mismo sentido, 
es raro que se conceda la tercera instan- 
cia. La apelación es un recurso extraor- 
dinario que se interpone ante las cortes 
superiores, y que solo tiene lugar en ca- 
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SO de injustioia notoria, ó de ixregniari* 
dad en el ppocedimientc^. 

Por lo que hace al costo de la justicia 
inglesa, basta traer á la memoria las si* 
guientes palabras de Benthan: ^^El que 
^^o tenga quinientas ó seiscientas libras 
'^para divertirse en litigar, no está en ap« 
"titud de entrar en juicio. Guando su 
"fortuna no permite al litigante valerse 
"de procuradores, una equivocación pue- 
"de hacerle perder la causa mas justa. 
"A juicio de los curiales ingleses, la mo- 
"dicidad en los emolumentos seria una 
"nota de iníamia." • 

A pesar del atraso en que, según se 
ha dicho, quedó la legislación procesal 
de los romano«, como habla forzosamen- 
te de conexionarse con el derecho pro- 
piamente dicho, hay que aprovechar en 
este, puesto que tan adelantado estaba, 
multitud de elementos aplicables ala 
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mejora de aquella. De él emana efectl* 
vamente, mas ó menos desarrollada por 
los glosadores y por la práctica forense, 
la idea que forma el asunto del presen- 
te opúsculo, y que entraña, por lo que 
respecta al procedimiento civil, una re- 
forma digna de especial estudio. 



-•o»- 



CAPITUIiO n. 



La supresión de los tribunales es el límite de la per- 
fectibilidad social en punto á administración de jus- 
ticia. — Bien que nunca pueda tocárselo, los pueblos 
van propendiendo á aproximarse á él á medida que 
avanzan en la via de la civilización. — ^A los tres 
períodos de infancia, estado adulto y pleno desar- 
rollo de las sociedades, corresponden respectiva- 
mente las siguientes fases en la administración de 
justicia: los juicios patriarcales, la complicación fo- 
rense y la simplificación del procedimiento. — La 
bondad de este se halla en razón inversa del esfuer- 
zo que hace el poder público para mantener á los 
asociados en el goce de los derechos individuales. 

En matemáticas se llaman límites 
ciertos términos de comparación, á los 
cuales puede una cantidad acercarse 
tanto como se quiera, sin llegar nun- 
ca á confundirse con ellos. El infinito es 



^ 
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límite de las cantidades que aumentan, 
cero el de las que decrecen, y de los po- 
lígonos inscritos ó circunscritos lo es el 
círculo. La supresión de los tribunales 
es el límite de la perfectibilidad social 
en punto á administración de justicia. 
Por mas que la civilización avance, nun- 
ca llegará al grado de que el respeto á 
la moral y el de si mismo basten para 
contenerá cada uno en la órbita de su de- 
recho sin atacar el de los demás, hacien- 
do así innecesaria la acción del poder ju- 
dicial; pero todo lo que sea irse aproxi- 
mando á este límite, aunque no se lle- 
gue jamas á tocarlo, importa un avance 
en la vía del progreso. 

Las ciencias políticas han demostra- 
do hasta la evidencia los males que á la 
sociedad resultan del gobierno en dema- 
sía y de la monomanía legislativa. El 
"iVe jMW trop gouverneí^ y el ^'Ccrruf- 



26 EKJÜIOIAMIENTO 

^^tissima repvblioáplwrinuB legesj^ están 
ya consagrados como axiomas, y tíenen 
que ser por paridad de razón aplicables 
al ejercicio del poder judicial. El no en- 
jfmm/r demoMado es una reforma por la 
cual están clamando todos los pueblos; 
y para reaU^arla, hay que idear la ma* 
ñera de hacer menos frecuentes los liti- 
gios, y de simplificar los que sea necesa- 
rio sustanciar, sin desatender por eso en 
nada la protección que debe la autori- 
dad á los intereses legítimos cuando se 
los ataca injustamente. 

Esta es, mucho tiempo há, la tendencia 
de los legisladores; pero joómo conci- 
liaria con la incolumidad de los derechos 
individuales? ¿Oómo pudiera disminuir- 
se el número de los juicios en una so- 
ciedad próspera, donde la condensada 
población y la multiplicidad de los nego- 
cios deben producir incesantes colisio^ 
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nesenloBinteresespiiyadosf |OómoBÍm- . 
pUficar la tramitación, proporcionando á 
la vez al demandante todos los medios 
de acción, y al reo todos los de defensa? 

Ante difieultades tan graves se han 
estado estrellando los esfiíerzos intenta- 
dos hasta hoy para mejorar la legisla- 
ción procesal; y como aun prevalece por 
desgracia la idea de favorecer al deman- 
dado mas allá de lo que la equidad exi- 
ge, á pretexto de que no puede, como el 
actor, preparar sus recursos con ante- 
rioridad al juicio, de ahí resulta que en 
la mayor parte de los litigios la sustan- 
ciacion no es mas que el abuso que, con 
la mira de entorpecer la marcha de la 
justicia, hace el reo de los medios que 
para su defensa le proporciona la ley. 

Al mal éxito en la solución de este 
problema ha contribuido mucho un er- 
ror semejante al de aquellos médicos que 
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atribuyen exdusiyameute el restabled- 
miento de la salud á la acdon de los me- 
dicamentos, sin tener en cuenta la de la 
naturaleza. Se busca el orden público en 
el ejercicio de la autoridad, sin reflexio- 
nar que en los elementos sociales hay 
una afinidad, una tendencia á la coordi- 
nación, que solo es menester, para que 
esta se opere, que no la embarace el go- 
bierno con su nimia tendencia á inge- 
rirse en todo. 

Una vez an'aigada tal preocupación,, 
nada extraño es que llegue á formarse la 
falsa creencia de que el enjuiciamiento 
bajo formas breves y sencillas solo pue- 
de existir en los pueblos nacientes, don- 
de la justicia es verdaderamente fami- 
liar, ó en los gobiernos- despóticos, como 
en Turquía, donde el capricho y el vara- 
palo resuelven las cuestiones de dere- 
cho. .Se cree, de consiguiente, que á me- 
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dida que la cultura avanza, que la po- 
blación se acumula, que se multíplican 
y diversifican indefinidamente los con- 
tratos, deben en proporción complicar- 
se inevitablemente las leyes y las actua- 
ciones, aumentando con el número de los 
litigantes el de los jueces. 

De esta manera planteado, seria in- 
soluble el problema de expeditar los li- 
tigios, ó entrañaría la solución el absur- 
do de que mientras mas progresara la 
cultura, menos adelantaría la adminis- 
tración de justicia. 

Cierto es que á las sociedades primi- 
tivas les basta el llano procedimiento de 
la justicia patriarcal, así como basta una 
aya para el cuidado de un niño: que du- 
rante el período en que va desarroDán- 
dose la vitalidad social, tiene que ser mas 
complexa y asidua la acción de los trí- 
bunales, ora por el incremento de la rí- 
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queza y de la poblamon, ora porque ia 
autoridad^ con razón ó sin ella, ctee ne*- 
(9esario ingerirse mas y mas en los asun- 
tos particulares, para suplir en la direc- 
ción de ellos k) que tdbltdb de cultura á las 
masas, así como el padre y el tutor tí- 
gilan de continuo y reprimen duramen- 
te al adulto por temor de que se per- 
vierta; pero también es cierto que, lle- 
gándose á dérto grado de progreso in- 
telectual y moral, el interés individual 
bien entendido, reemplaza ventajosa- 
mente la intervención continua de la au- 
toridad, y pugna por suprimir esas fór- 
mulas nimiamente tutelares del enjui- 
ciamiento, las cuales llegan á ser, no solo 
embarazosas, sino perjudiciales, porque 
de ellos abusa la gente de mala fe para 
esquivar el cumplimiento de sus obliga^ 
dones. Y así como el joven que se acer- 
ca á la edad viril va necesitando menos 
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de la guarda del padre ó del tator^ se 6b« 
serva entonces en los pueblos una ten- 
dencia constante á sacudir la pesada pro- 
tecoíon del poder público, y á sustraer los 
uf^odos del conocimiento de los tribu- 
nales. Ya se procura dar á estos la me- 
nor ingerencia posible en la marcba de 
aquellos: ya se busca, ó se establece con 
anterioridad, la manera de dirimir en lo 
partícular lae contenciones presentes ó 
futuras: ya se prefiere sufrir cualquiera 
quebranto en los bienes, con tal de no 
verse en la penosa necesidad de litigar. 

SSl poder público, con la manía de go- 
bernar demasiado y con la extravagan- 
te pretensión de comprender mejor que 
los particulares los intereses de estos, se 
ha empeñado en comprimir esa tenden- 
cia, pero teniendo que ceder mas ó me- 
nos á ella, porque así lo exige la ley del 
prc^reso; y es de creerse que si la bu- 
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« 

biera secundado eficazmente, estaña ya 
muy adelantada la reforma de la sustan- 
dación civil. 

Para confirmación de lo expuesto, no 
vendrá fuera de propósito una ojeada 
histórica sobre las distintas fases que va 
tomando la administración de justicia á 
medida que la cultura avanza. 

SOOIEDADBS PRIMITIVAS. — JUSTI- 
CIA PATRiAEOAii. — La aurora de los 
pueblos viene siempre envuelta en las ti- 
nieblas de la barbarie. En los anales de 
nación alguna, aunque daten de las mas 
remotas épocas, se encuentra noticia de 
la justicia patriarcal propiamente dicha^ 
porque el ejercicio de ella pertenece á las 
hordas, las cuales nó tienen historia. Es- 
ta, para conocer y juzgar á las sociedades, 
necesita que las alumbren los primeros 
destellos de la civilización, en cuyo tiem- 
po comienzanámodificarselas institucío- 
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MB 7 dCMtaMdbre» del wtaido rndtaieiitfiL 
Lo» pueblos de cuya orgaaisaoíw prir 
jaítiva 86 tieoeo datos uéacM iQ8^{aro»| 
80» tal ¥e& el bebreo y el griego. 

Ea' éí primero, lo» aociaoos de cada 
tnbu jusgatten en Ib» paertas de la ciit- 
dad ea nátnero de tres, mto 6 yetatíUfio, 
segttii; la importaiioia del asanto* Si no 
se ooflBideraban bastante bien iof<H*fiia* 
dofiy debían soüíeter el li tigio áotro tribu- 
nal de mayiHT cat^oría cN)mpae&to tam- 
bién de ancianos; y bl á estos les sace* 
dia lo mismo, fallaban los sacerdotes en 
último recurso. 

Hjé aquí cómo describe la Iliada (*) él 
procedimiento^ civil de los griegos duran- 
te los tiempos heroicos: ^*E1 pueblo acu- 
^^dia en tmpel si. foro, .pm*que se habia 
<<6Ufi(átado un litigio entre dos iñdivi- 
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^^dtios con motivo de lainderonissaoloii de 
^'nn faomioidio. Afirmaba el tino auto el 
'^pueblo bab^la pagado: negaba el otro 
"haberla recibido; y en ts¿ conflicto de- 
smandaban ambos que se terminara la 
"contienda con audiencia de teistigos. 
'^Gritaban los concurrentes en favor del 
"uno y del otro, y los heraldos apacigua- 
"ban á la muchedumbre. Los ancianos 
"estaban sentados en piedras labradas 
*Sientro del recinto sagrado, teniendo en 
"la mano los cetros de los heraldos, quie^ 
"nes llenaban el aire con su acento* 
"Aquellos se iban levantando, y uno des- 
*^ue3 de otro, pronunciaban todos su 
**sentenoia. Veíanse en el centro dos ta- 
^4entos de oro, para ser regalados al que 
"mas acertadamente juzgara." 

Se ve, pues, que las fórmulas jodida«> 
les de los hebreos y de los griegos abo- 
rígenas, si no son las de hi justioia pa- 
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tñsexaij en la a€épel<Hi rigorosa de lapa- 
labra, apenas difiei-en de ella, y pueden 
considerarse como la primera etapa del 
enjuiciamiento en la via del progreso. 

Por lo que hace á los romanos, no hay 
que aventurarse en estéiiles indagacío* 
nes, puesto que la crítica moderna con- 
sidera toda la época de los reyes, como 
una colección de relaciones sacadas de 
los poemas nacionales que se cantaban 
en las solemnidades páblicas ó familia- 
res, y en los cuales, bajo el emblema de 
un hombre, se representaba el caiácter 
histórico y el tipo de toda una era. (*) 

SOGIEDADBS QUB SB DESAItBOLLA^. 
— ^OOMPIilCACION DEL PROCEDIMIEN- 
TO. — Durante la florecencia de Atenas 
Uegóá ser de tal manera intrincada la ad- 
ministración de justicia, que verdadera- 

(*) César Cantú, Hist ünivers., lib. 3?, cap. 21. 
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mtfí^ no hm podidk> Im historiad^om 
encontrar la clave de aquel emhsixmo&o 
es}uioiaraiento. 

Los jaeces eran escogidos en cuaJqiiia- 
radekts clases del pueblo, con tal de que 
tuvieran tr^nta años, y se aioontraor^ 
exentos de toda redamación por deudas 
fiscales. 

Por cada sesión recilHan tres óbolos* 
El procedimiento consistía principalmen- 
te en debates públicos y orales en presen- 
cia de los jueces, que ascendían por lo co- 
mún á quinientos para cada uno de los 
tribunales. La multiplicidad de estos era 
tal, que debía causar iucalculable com- 
plicación en la práctica forense. 

Hé aquí los que niencíoua la historia: 

I. La asamblea del pueblo que enten- 
día en los ciímenes contra el Estado* 

II. El consejo. 

IIL El areópago que juzgaba los ho- 
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micidios y los negociaB ooncemientes al 
erailo y al culto. 

IV. Los heliastos, que eran seis mil, 
se dividían en dos ó tres secciones, de 
las cuales la menor se componía de qui- 
nientos miembros. 

y. M epipaladio para los asesinatos 
premeditados. 

YI. El epídelfinio para los no preme- 
ditados. 

VII. El enfreatio para los desterra- 
dos contra quienes pesaba la acusadon 
de homicidio. 

VIII. El epiprytaneo páralos acciden- 
tes moitales causados por los animales. 

IX. El eplsaltio para los delitos come- 
tidos en la mar. 

X. El tribunal pupilar presidido por 
el epónimo y un escribano cartulario. 

XI. El del rey para las pro&nadones; 

XII. El del polemai'ca para los ex^ 
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faraqjeros y para los nacionales que no 
eran ciudadanos. 

Xin. Los tesmotetas juzgaban en 
primera instancia los asuntos mercan- 
tiles. 

XIV. Formaban una especie de tribu* 
nal de policía once jueces que conocían 
de los robos noctunios, y de los que, co- 
metidos de día, ascendían á cincuenta 
dracmas. 

XV. Tomaban asiento en el pireo los 
nantódicos ante los cuales eran llevadas 
en primera instancia las querellas entre 
marinos y mercaderes extranjeros. 

Aunque no existieran simultáneamen- 
te todos estos tribunales, en la institu- 
ción de cualquiera de ellos se advierte 
un caprichoso desmembramiento de la 
Jurisdicción, que prueba la tendencia á 
fraccionarla, multiplicando sin necesidad 
los resoltes del mecanismo judicial. 
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Kada hay que i^gregar á lo qae ya se 
ha dicho, y todos los legistas saben, acer* 
ea de las dificultades en que se hallaba 
envuelto el procedimiento entre los ro- 
manos en tiempo de su g^andez£^ si bien 
allí se reunían á las que dimanaban de 
la expansión de los elementos sociales, 
las creadas artificiosamente por el patrí- 
dado para conservar su ascendiente so- 
bre las clases inferiores* 

El foro español hubo también de re- 
sentirse, y por mucho tiempo, de esa cri- 
sis judicial. 

La necesidad de consolidar el poder 
real obligó á la corona á otorgar fueros 
especiales á las principales poblaciones, 
en los cuales se consignaban disposicio- 
nes adaptadas á las antiguas prácticas 6 
á las nuevas tendencias de cada locali- 
dad con detrimento de la uniformidad en 
la administración de justicia. 
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Jias atribudones judiciales estaban 
confundidas con las de gobierno, por 
apcomendarse promiscuameute unas y 
obras á funcionarios que, como los que 
oomponian los ayuntamientos, el Gonse* 
jo Beal y la cámara de Oastilla, perte- 
necían propiam^ente al orden administra^ 
ttvo. 

. Aun después de uniformada la legis-* 
lacion procesal, continuaba el enjuicia» 
miento entorpecido con la observancia 
de inveteradas é inútiles prácticas. Baste 
recordar, en comprobación del hecho, las 
ridiculas formalidades de la demanda^ la 
necesidad de acusar por dos veces cada 
rebeldía, la réplica y duplica, la mejora 
de apelación, la segunda suplicación y 
los ca^os de corte, 

SOGIEDABBS OüIíTAS, — ^TBNDEKCaA 

Jl IiA simpufioaoiok. — Esta se inició 
bien marcadamente en el foro romana en 
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dos de las épocas paja él mas propicias: 
el reinado de los Antoninos y el de Juch 
tiniajio. Aquellos expidieron el celebro^ 
rescripto por el cual se autorizaba al 
acreedor hipotecario, mediante pacto ex- 
preso, para perseguir extrajudidalmeiif: 
te la hipoteca. (*) Justiniano promu^ 
la ley última O de tempor. appéllat.j 611 
cuya parte jSnal se faculta á los Hti^iQ* 
tes para renunciar la apelación, redu^ 
ciéndose en tal caso el juicio por virtu4 
del convenio á una sola instancia. La 
primera de estas disposiciones tiende vi* - 
Biblemente á minorar el número de lot 
litigios, así como la segunda á disminuáf 
á voluntad de los litigantes la acción éb 
los tribunales, sustituyéndose con pro*- 
vecho en uno y otro evento el interés ixh 
dividual al rigor de las fórmulas. 

(*) L. 3 C. depignór, ethipoiec. 
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La edad media presenta el fenómeno 
de dos estados diferentes de civilización 
<30ncumeudo al mismo fin de simplificar 
los juicios. Por una parte, el renacimien- 
to de la industria y el comercio en tiem- 
po de los Concejos: por otra, la influen- 
cia que las costumbres de los pueblos 
bárbaros debían ejercer en la legisla- 
ción. Como la industria y el comercio 
viven de la actividad, la raza vencida re- 
pugnaba el antiguo y difuso procedimien- 
to de los romanos: lo rechazaba también 
la raza vencedora habituada, como lo 
habla estado, á los sencillos trámites de 
la justicia primitiva. La concurrencia 
de ambas causas daba por resultado 
formularios tan sencillos como el si- 
guiente: 

— "Pedro, Martin te cita, porque po- 
"sees indebidamente una tierra situada 
"en tal lugar. 
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— ^^Esa tierra me pertenece por suce- 
"sion de mi padre. 

— "No debes sucederle, porque te hu- 
"bo en una de sus criadas, {aldia). 

— "Sí, pero él le dio la libertad (tvir^ 
^^devarajy como está escrito, y la tom& 
"por mujer. 

— "Prueba que es así, 6 pierde tin 
"causa." {*) 

Luego que España logró abatir el po- 
der de los sari-acenos, y comenzó á des- 
aiTollar los elementos de su futura pros- 
I)eridad, inició en buena hora la simpli-' 
ficacion del procedimiento con la filosó- 
fica idea que contiene la ley 2?, tít. 16,' 
lib. 11, N. R., dada en las cortes de Al-' 
cala por T>. Alonso XI. En ella se dis- 
puso que se omitieran en la sustandá- 
cion los trámites que no fueran de la 
esencia del juicio, siempre que las par- 

(*) Lmtprando, lib. 4? 
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tes no exigieran la práetiea de todos ó 
alguno de ellos. 

Por lo que hace á los tiempos moder- 
nos, ha sido unánime en ambos contí- 
n^}tes la aspiración de los pueblos cul- 
tos á obtener mayor celeridad y sopor- 
tar menores expensasen el enjuiciamien- 
to civil. En todos los de origen latino la 
práctica forense era una inextricable 
amalgama de legislación romana, dispo- 
siciones canónicas, leyes patrias, opinio- 
nes de los tratadistas, usos locales é in- 
▼eteradas corruptelas. El primer paso en 
el camino de la reforma se ha dirigido á 
disipar ese caos por medio de leyes ge- 
nerales de procedimientos; pero como 
iban calculadas mas bien para uniformar- 
los, que para establecer un sistema com- 
pleto de ellos, tenian que ser diminutaSi 
j cada una de las que sucesiyamente se 
expedían llevaba por objeto llenar los 
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\a<áos que las antoriores habian dejado. 
Qtiedaban sfempre algunos, á pesar de 
BT elfemí eu anmeiito; y como para suplir 
se ocait^ á las antiguas práctiGas, lo» 
legKdadores de la mayor paite de esos 
pueblos han recurrid» al arbítilo de pro* 
amigar códigos procesales, con lo cual se 
batUa bastante minorado el maJ, aunque 
no esté, olmio ya se ha dicho, de todi> 
punto corregido. 

Besumiendo lo expuesto, se puede» 
caracterizar las tres principales fiíses que 
el enjuidarntento presenta durante tai 
Kiarcha de la civUizacion de la manera 
sígtti^ite: 

I. Juicios arbitrarios con f<kmpalae 
«snupvM* 

n. Juicios razonados con fórmfdas 
eompiexas. 

III« Juicios: laason^os con fórmulas 
simplificadas. 
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A reserva de analizar después el pun- 
to histórico con la prolijidad que denia<l- 
da, examinando algunas otras leyi^ asf 
como las prácticas relativas, baíten por 
ahora los ejemplos que preceden, traí- 
dos á colación como los m^s prominen- 
tes, para establecer una de las bases en 
que se apoya el pensamiento capital del 
presente tratado, y es la siguiente: 

Partiendo del principio de que la «li* 
presión de los trüpunáles es él Umite de 
la perfectihüidad soddly y bien que en 
toda sociedad convenientemente orgamn 
zada la fuerza individual haya de ceder 
él paso al poder colectivo para la tuición 
de los intereses particulareSj la hoíidad 
del régimen judicial será tanto mayor j 
cuanto Toenor sea él esfuerzo que dicho 
poder Jiaga para m^intener á cada una 
de los asociados en lapac^ca posesión 
de su^ derechos. 



Asentada esta premisa, hay que te- 
ne-iamuy presente, para que, oombi- 
i^Cfda con la que se establecerá en el 
capítUo próximo, se pueda apreciar la 
exactitud de las consecuencias que se 
deducirán «^ los siguientes. 
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CAPITULO n?; 

En todo tiempo ha sido reoonoo*la la inviolabilidad 
de los pactos. — ^Muchas lep^^l aciones, la romana 
principalmente, incidieron ¿n el error de dificultar- 
los con restricciones y fóKnulas inútjles. — El movi- 
miento industrial del ¿íempo de los Toncejos con- 
quistó la libertad de pactar. — ^Báta ha sido recono- 
cida como principio c^nt|fíco, y sancionada en los 
códigos de los pueblos cultos. 

Todas las sociedades han reconocido 
la necesidad de guardar los pactos; pero 
no en todas ellas ni en todas épocas «e 
los ha celebrado con iguales formaliéa* 
des, ni han tenido el mismo desarrollo ni 
la misma influencia en el de los intei^ 
ses privados. En esto se advierten note- 
bles diferencias provenidas del carácter 
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tsubUmal^ de la forma de gobieno, del es- 
tado de oiTilizadon y del económico. 

En los pueblos primitívos los pactes 
se reáUieen casi á un solo género que eom- 
piren^ carias eíQ>e0tes bajo una misma 
fiMrtna, la cuál ccmsiste en determinadoe 
símbolos. Apenas se conoce alguna ota*a 
convención que no sea la permuta 6 el 
comodato: la compra-^enta requiere la 
moneda y, de consiguiente, el adelanto 
necesario para establecer el uso de esta: 
los apuros, por ejemplo, exigen todavía 
un grado mas alto de civilización. Por lo 
<jm hace á )k)S eaaíblesnas ó sbabolos, así 
ectmo los romanos adoptaron la maa»0^ 
}M^ las tribus de oi^ge» gerasáaieo, 
priaMapaliiiente los ficancos, haoian cen^ 
sisiár las aolemnJdades extemsus eii aero» 
jar 4 aerir^ar (jet «ni rsmnim/el que -fa^ 
Isáadeiibl^^arseima paja (festum) 6 una 
zaona^^e isboi ala persona que ^ad^pm- 
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^a la acdóD. Pero á medida qiie la eui* 
tura adelanta, así coma van multípUeán- 
dose los contratos y bus especies, van 
4¡ftmbien desapareai<^d<> lo» embleiiiaek 

En las sociedades nacieiktes la pei^ 
impuesta al que no oumple lo pactado, 
suele ser desproporcionada por exceso 
ó por defecto, lo que da por resultado 
que los asociados se retraigan de las 
ü^nsacciones con peijuicio de la rique- 
:za pública. 

En el antiguo Egipto, spa^ el mutaa- 
TÍo que por razón de pobr^a no po- 
día pagar, era reduddo á pnsion. AbJ" 
-chis dié al acreedor derecho para apo- 
deciurse del sepukropertened^ite al deu- 
dor, é impedir, miénti^as no estÚTÍese 
completamente efectuada la soluéioBy 
^ue esté septiltara allí á sus daicbs, 6 
que fuera él mismo sepultado. Hé aquí 
^ona pena desmesurada. £or el eonteah 
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tío, Es^bon refiere bajo la fe de 
eritOy que hubo en d Indostaa xxn pue- 
Mo donde solo se ccmcedia la aooimi de- 
hoHÜGÍdio y la de injurias. A todas las 
demás se negaba el i^K>yo de la autori- 
dad por dos mottYos: el primero, porque 
Bo se multipliearan los litigios: el segan* 
do, porque oada cual debia tomar soa 
precauüicmes piuu asegurarse del cum- 
plimiento de lo que estipulaba. Así era 
que si alguien rehusaba el pago de un 
préstamo ó la devolución de un depar- 
to, el mutuante ó el deponente no tenian 
mas recurso que el de quejarse á sí mis* 
mos de haber confiado impradentemen* 
ta sus bienes apersona indigna. He aquí 
la impunid^ pai^ el violador de la & 
pactada. 

ISo ee^ bastante lÁen averiguada 
Iiasta dónde lleg6 á avansar la legisla-. 
cmí gmg^ en punto á fitcttidady obsér*^ 



1 
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Ymídfá de los contiatoB. Algunas Teoes 
se kN3 taacta» (Mmstftr por esorito^ y ese^ 
iBStmmeato era ^rtregacb á alfima de 
las peirtes ó iuseclto en loe registras de 
lee templos. Iba eüdinariameote aotori^ 
nde con los Bellos de los eontray^ntes y 
de les testigos^ y ^i defecto de estes m^ 
reearriapor viade prueba al juramento. 
La* fsilta de pago podía oostar al deudor 
lÁ pápdida ^ la libertad* 

En Boma la legislación paoeional ado* 
lecáó de todos los vicios qne pueden afee* 
teaAas: allí las restrieciones á la tibertad 
de paefcar, allí las solemnidades inútiles, 
aBí la pena exeesiya para el contrayen*' 
te qne no eumplia. Entre tales errores^ 
ji»rMioos deseuella, p&r la patalizaricHOii 
que debia causar en los negocios^ la iH* 
Tírion de los pactos en iegmido» j wsü* 
d$é. Los primeros se di8tiDgina& de lea 
segcmios: 1^ en qne á pesar de perteMM 



eer á la oarix^rfa geneial de lae cofarvBi^ 
dcmes, no t^ían un nmnlnre eqpedal o^ 
no la eoaipra*-^'ea1¡a y los deodá» ooBtn^ 
-bm nominados: 29 en qoe no iatenrema 
mas cufcfli» que el convelió, lo qo» equl* 
Ysie á decir (]pie bo» estaban eonfirmadM 
por la iTadioioa ó por atgiin otro beoho 
de los paotaoites expsoi de producir ae^ 
^OB) eamo los contratos ionotmnados la 
prodneiaft por la oireufislancbk de set Ite- 
vados á efecto. 

Los tratadistas se ban esforzado va- 
nameate en hallar el ftutdamento de tan 
antí^losi^a disposieioii. Unos sostie- 
nen, fundándose en la ley 19^ ^Z^D.ie 
iBMUe. eáieL^ que debe creei^e^ de qukoi 
haoe un paeto desnudo^ que no obra eon 
ámmo deliberadoi sino mm bien por jae- 
tanda j ^n inteB€Íoii> de obUgarse. Se- 
gim otroS) los legktladores no quisieron 
que iHibieau mudiM maneras dfó oontea- 
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tar^ tanto para poner coto á los oonye-- 
nios temerarios, como al aumento inde-> 
finido que sobrevendria en el número de 
los litigios, ea caso de tener fuerza obli- 
gatoria, todas las convenciones por la in- 
calculable variedad de las que pueden 
hacerse. ^^Noluerunt legislatores ut tot 
^essent causse obligandi, ne alias nimia 
^£tcilitate homines temeré obligarentur, 
^atque dum effiísso sermone se jactant, 
4n sui promptum periculum inciderent, 
'si enim ex ómnibus conven tionibusju-^ 
're et judiciis agere liceret, nuUus erit 
'finis aut modum controversiarum et li- 
tium, cum infinitad sintpactionesetpro* 
^missiones quee ínter homines fiunt; in- 
'comodum enim et grave nimis existí- 
'marunt Eeipublicae fíiturum, si patri- 
'monia romanorum quibus in bello et iq 
'pace Bespublica sustentabatur, passim 
'sine causa pactionibus minuerentur, at- 
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"que omnes cives facilé litibus implíca- 
**rentiir, nihil enirn pemiciotius Reipu- 
**bIic8B quam copiosa litium seges.'* (•) 

A ser exacto este peregrino razona- 
miento, podía la teoría avanzarse hasta 
el punto de prohijar en materia de obli- 
gaciones la ley establecida en el pueblo 
indostánico de que se ha hecho poco an- 
tes mención. 

Ademas de los pactos desnudos^ que 
no tenían el apoyó de la ley romana, ha- 
bía muchos terminantemente prohibidos 
por ella. 

Ya se ha dicho que los romanos de- 
jaron desde el tiempo de Tiberio de ser 
comerciantes, y por eso los legistas que 
florecieron bajo el Imperio no podían co- 
nocer hasta qué punto es importante pa- 
ra el progreso de un país el dar soltura y 

(*) Gomsal., in Decretal, lib. V., tft 35, n? 11. 
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Tuelo á laB trausacdicmes. A esto se agre- 
ga que el patriciado introdujo en los eon^ 
tratos, lo mismo que en los jm<^OB, su em- 
blemátícofonxiularío, que portanto tiem- 
po prevaleció como requisito esencial 
I^na la validez de unos y otros. Los Co- 
munes ó Ooncejos de la edad media, pw 
el contrario, debiendo su formación y 
adelantos al comercio, se esforzaban^ 
cuanto podían, por fomentarlo; y cuando 
aumentó su prosperidad por el desairo- 
11o que dieron á la industria con propor-^ 
clonar asilo á todos los trabajadores que 
no encongaban seguridad en otras par- 
tes, empezaron á hacer oir sus justas 
quejas contra las disposiciones que po- 
nían tirabas al libre tráfico. A tal grado 
llegó su oelOy que las quejas se tomaron 
alguna vez en am^Eíazas, y estas en 
abierta rebelión contia los señores feu- 
uaies* 



Iios reyas, para destruir ^ feudálismoi 
se<mtidaban laa tendencias de los Conoe- 
jos, y diataban ordenanzas mnntoipale» 
{filero ó eoMmbrei ) en< consManda 
eon k» intereses peoaliares de cada pue* 
bk) y con el espirita de la ^oa. Bn ellas 
procuraban siempre loa ooncesionaríos 
ebteser prOFidencias ó oonñnnar eos- 
tambres dirigidas á la maltipltea<3ion y 
&ciMdad de los cambios, quitiuido res*^ 
triooiones á kt libertad de pactar. 

Ta) ha sido el origen de la famosa ley 
ánicay tít. 16 del Ord^oamiento de Al- 
cala) por la cual se previno que apare- 
eiendo de cualquier modo que un hom- 
bre habia querido obligarse áotro^ sub* 
EHstiese y fuera exigible la obligación. 
Aunque esa compilación no era en rea* 
lidad un fuero, y antes bien iba dirigida 
á suprimir los que entonces reglan, para 
uniformar la legislación, de ellos faé to^ 
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mada la ley de que se trata; y esta es 
una de las razones porque se dio mejor 
acogida al Ordenamiento que á las Par- 
tidas, pues los pueblos repugnaban las 
trabas y las inútiles fórmulas estableci- 
das por los romanos para la validez de? 
las convenciones. 

La misma disposición contenían los^ 
fueros y costumbres éb Francia» Loy- 
sel los resume en estos términos: '^8e U- 
^' ga á los bueyes por los cuernos, y á 
^^ los hombres por la palabra; y tanto va- 
^^ le una simple promesa ó convenio <x>- 
^^mo las estipulaciones de los romanos.'' 

Téngase, pues, presente que cuando- 
los pueblos que antes componían el Im- 
perio romano comenzaron á adquiíir vi- 
da propia en la edad media, sintieron 
por instinto la necesidad de facilitar los. 
convenios para engrandecerse por media^ 
del trabsyo, aunque no la conociesen teó- 
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ricamente, por no tener para ello la bu- 
ficiente cultora. 

Merece mencionarse aquí un estatuto 
Eipuario en extremo curioso, así por su 
contenido, como porque marca la época 
de transición entre la de los símbolos 
inútiles y la de las formalidades indis* 
pensables para constancia de lo pactado. 
Por él se establecía una manera singu- 
lar de prueba á falta de escritura del ac- 
to solemne, que debia ser celebrado ante 
la asamblea del pueblo. Habla de reu- 
nirse cierto número de testigos, tres, seis 
6 doce, según la importancia del negó* 
ció, y otros tantos niños: en presencia 
de unos y otros el comprador entregaba 
el precio al vendedor, y era puesto en po- 
sesión de la cosa vendida; y luego se 
aplicaban algunos manazos á los niños, 
y se los tiraba de las orejas, para que 
conservaran la memoria del hecho. 
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Apesar ¿e las vicisitades que la &r 
cuitad de contratar ha tenido según el 
estado de cultura, el carácter y la forma 
de gobierno de los puebios, la historia 
descubre en ellos un sentimiento uná- 
nime de respeto hacia la fe pactada, el 
cual espesan, por lo general, dando á 
los pactos la importancia de leyes. 

Isócrates, el orador y filósofo griego, 
vivió cerca de cua^ocientos años antes 
de Jesucristo, tiempo en que no podian 
haberse hecho trascendentales estudios 
sobre la legislación paccional; y sin em- 
bargo, vierte en una de sus oraciones 
los elevados conceptos siguientes: ^'Los 
" pactos tienen una virtud tan grande, 
" que los griegos y los bárbaros los ha- 
" cen intervenir igualmente en todos los 
" negocios de la vida. Bajo la fe de lo» 
" pactos mantenemos el comercio, y ne- 
" gociamos unos con otros para propor* 



'^^ 0Mmamia»rQeiprMU»eBte las ooseis ^qoe 
^rCsida cual aeoeaita. Por virtud de éBM 
^^ celebramofi los oofxMxmj y tiHinfaia- 

^^ mOS K49 SOIiO Iiái( QUBBWULAB PAB- 

^^ HC»(jiiAR68 stno bs gibemici púbUeas. 
^ JBiQ uva» pajabdr% «Uos oonstitayen Ift 
^^ única i<BT cuyo ii&w sea g6ii^:ál y per* 
*^ petuo entare los hombros." 

Bbm; jJTi pAousnDO bat5 paouihqd* 
Tal era el precepto de Im Dooe Tablas, 
Es, bíu embargo, de ereerse qiie no Jlkigó 
á tener cumidida observaaday y que mas 
bien debió estiar eonstaotemente sacrifi* 
cado á las fórmulas y á las sutilezas intro- 
ducidas por los patricios; pero paareoe in« 
diear que en la Grecia, de dondesegora* 
mente foé importado, estaba sancionada 
la libertad de las canvenciones. Lajuns* 
pnadencia romana les reecmncia, no obs- 
tante, el rango de leyes, como es de ver- 
i^ en la» siguientes: teneera G. de piff' 
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ñor et hipotee, décima O. deptícHgj quin- 
cuagésima segunda D. de veri. obUgat. 
y vigésima tercera D. de reg. jwr. 

lios^ Assises, refiriéndose á los fwero$ 
6 costwmbreg de los Oonoejos, decian: 
^ Toutes úonvenences sont á ternT, etpor 
^* Cuy dit-ouj canvenence loi vaintP 

Se ve i)or lo expuesto que desde los 
tiempos mas remotos se ha reconocido, 
apoyándola el poder público, la inviola- 
bilidad de la fe pactada. Porqué, pues, 
se lo ve empeñado en poner restriccio- 
nes al derecho de contratar, cuando no 
se usa de este en perjuicio de tercero ni 
de la sociedad? 

Prescindiendo de la falta de cultura y 
del influjo de añejas y anómalas prácti- 
cas, una de las causas que mas han con- 
tribuido al mantenimiento de ese error 
económico-jurídico ha sido la manía de 
gobernar demasiado. Esa tutela omino- 
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sa que la autoridad pretende csjeioer sck 
bre los pueblos, haciéndola extrasiva &• 
los negocios particulares, entorpece la 
actividad individual con restricdones y 
requisitos inútiles; siendo así que en un 
gobierno ilustrado, que no quiere pesar 
sobre los gobernados^ la ocultad de 
contratar no debe tener mas límites que 
el respeto debido á la moral ó al dere- 
cho £^eno, ni mas solemnidades que las 
necesarias para hacer constar la volun- 
tad de los contrayentes. 

El bienestar social consiste en que ca- 
da uno délos asociados pueda proporcio- 
narse lo que ha menester para la satis- 
facción de sus necesidades y aun de sus 
placeres. Una persona no puede produ- 
cir todo lo que necesita, y es raro que 
por sí sola forme un producto completo; 
pero aunque pudiera formarlo, como sus 
necesidades no se restringen á la pose^ 
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fiioa de oósa det^nmioada, sino ({ue son 
mas ó menos variadas, se encuentra en 
la precisión de cambiar la may(M: parte 
de les objetos que produce por aquellos 
que, no sabiéndolos producir, tiene que 
procurarsepacaconseryar y hacerse agra- 
dable la existencia* 

A esto se a^ega que la actividad ^i 
los cambios crece en razón de la cultura 
sodal: 1? porque aumenta el número de 
los asociados: 2? porque la subdivisión 
del trabajo va dando por resultado que 
el productor no sepa formar mas que una 
pajrte cada vez menor del objeto produ- 
cido: 39 porque con la civilización van 
multiplicándose las necesidades indivi- 
duales. (*) 

Mucho, por lo mismo, importa al bien- 

* Verdad es que la mediación del dinero facilita 
grandemente las operaciones; pero no por eso es mo- 
nos cierta en el fondo Ift teoría. 
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estar sooial el procurar á los cambios to« 
do género de &cilidades. El cambio pue- 
de considerarse como el elemento cons- 
titutivo de casi todos los contratos. Po- 
cos hay, en efecto, que no se reduzcan 
á cambio de productos por productos, de 
estos por servicios, 6 de servicios por 
servicios. Do ut des^ do ut faeiasj fació 
utfadasj son las fórmulas comprensivas 
de la totalidad de las convenciones, 6 
cuando menos de cuantas contribuyen 
directamente al desarrollo del comercio 
y de la industria, y por lo mismo á la 
prosperidad de las naeiones. - 

En los códigos modernos está recono- 
cida, en principio cuando menos, la li- 
bertad de las convenciones, aunque to- 
davía se adviertan en ellos ciertos resa- 
bios que han dejado el derecho romano 
y el canónico, y que habrán de desapa- 
recer antes de mucho. El código francés, 



j I 
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verbi gracia, se resiente de antifllosófi- 
cas prohibiciones; y todavía mas el de 
Babiera, que incurre en el deplorable er- 
ror de rechazar todo pacto entre cliente 
y abogado, entre médico y enfermo, y de 
reputar nulos cualesquiera contratos en- 
tre cristianos y judíos, á no haber estos 
obtenido cartas de tolerancia. (*) 

De todas maneras, el respeto que tri- 
buta el poder público á la fe pactada, 
procede sin duda de un sentimiento in- 
nato en el corazón humano, puesto que 
ha sido de todos los tiempos y de todas 
las sociedades, según es de verse por los 
datos históricos traidos á colación. La 
excepción referida por Onisicrito ni es 
un hecho bien averiguado, ni aun cuan- 
do lo estuviera, debería, por ser el único, 
ameritarse como una prueba en contra- 

(*) Arts. 12 y 14, lib. 1?, tít. 49 
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rio* Ahora bien: si se combinan esos da- 
tos históricos con los científicos, pueden 
caracterizarse los pactos en las tres prin- 
cipales épocas de la vida de los pueblos 
de la manera siguiente: 

I. Sociedades primitivas. — Contratos 
escasos reducidos á unas cuantas espe- 

« 

cies, de las cuales la permuta y el como- 
dato son las mas frecuentes. Laautori- 
dad no interviene en el acto, sino para 
darle respetabilidad con la práctica de 
cieiix>s símbolos, ya que á las masas ra- 
das se inculca con mejor éxito el sentí- 
miento del deber hablando mas bien á 
los sentidos que á la razón. 

n. Sociedades en via de progreso. — 
Los contratos van continuamente au- 
mentando en número y en especie. La 
autoridad, ora por su propensión á en- 
sancharse, ora so pretexto de suplir con 
su ingerencia lo que al pueblo Éilta ád 
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cultura, se esfuerza por reglamentarlos 
minuciosamente. Como á medida que 
aumentan y se diversifican ellos, se acu- 
mulan y complican las disposiciones í^- 
glamentarias, la opinión se pronuncia ien 
contra de estas. 

in. Sociedades cultas. — ^La actividad 
individual adquiere todo su desarrollo. 
La intervención del poder, que no pue- 
de abarcarlo todo, llega á ser itopracti- 
caMe, y queda ventajosamente sustituida 
por el interés de los contrayentes. Se su- 
primen los símbolos, y solo se conser- 
van las formalidades necesarias para la 
constancia del acto. La voluntad de las 
partes es la ley de las convenciones. 

Hé aquí la marcha que tiene de se- 
guir el sistema paccional paralelamente 
con la de la civilización, siempre que no 
vengan á perturbarla influencias extra- 
ñas, tales como los vicios de organiza- 
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(sxm social, la indicie del gobierno ó laB 
irreguladdades d^ estado económioo, 
segan se ha indicado poco antes. 

Así se explica cómo habiendo alcaor 
zadoBomaim estado de cultura tan prós- 
pero, cuando menos, como el de Grecia, 
no llegó á tener cumplimiento el pre- 
cepto de las Doce Tablas. La institución 
del patríciado era tm mal orgánico que 
refluía sobre los juicios y los contratos. 
Grecia, por otra parte, era un país co- 
mercial, y Eoma dejó de serlo cuando 
cmitaba con mayores elementos de pros- 
peridad. 

Si parece á primera vista incompren- 
sible que en tiempo de los Concejos, 
cuando comenzaba á raiacer la civiliza- 
ción, se diera un paso 1:an avanzado co^ 
mo el de sancionar la libertad absoluta 
de los pactos, basta, para darse cuenta 
ddl fenómeno, con^erar que ñié el re^ 
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sultado de la reacción que las masas opri- 
midas y apoyadas por la política de los 
reyes efectuaron contra el poder feudal. 
Pero esa absoluta libertad no llegó á ser 
una verdad práctica. Prueba de ello es, 
que la disposición del Ordenamiento de 
Alcalá estuvo por mucho tiempo relega- 
da al olvido, y no volvió á tener . boga 
hasta que reapareció en la Nueva £e- 
eopilacion. 

En realidad, el derecho de contratar 
libremente no ha llegado á asegurarse 
un triunfo casi completo sino en la codi- 
ficación moderna. Y si todavía quedan 
en ella vestigios de las antiguas trabas, 
como los que se han hecho notar en el 
código de Francia y en el de Babiera, de- 
ben atribuirse en el primero al espíritu 
reglamentario, que ha sido el defecto 
constante de los gobiernos fi^nceses, y 
en el segundo á la odiosidad tradicional 
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que, no solo por efecto de intolerancia re- 
ligiosa, reporta la raza judaica, sino tam- 
bién por la preponderancia que ejerció 
durante mucho tiempo en el comercio. 

Expuestas estas oonsideraciones, que- 
da en ellas firmemente asentada la se- 
gunda premisa del razonamiento que se 
trata de desenvolver, y es la siguiente: 

Los pactos j d la vez qtie son leyes pa- 
ra quienes los ajustan^ no deben tener 
mas restricción que el respeto debido d la 
moral y al derecho de tercero^ ni mas so- 
Jemnidades que las necesarias para hacer 
constar la voluntad de los contrayentes. 



■•c^ 
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CAPITUIiO IV. 

Be U» demostraciones aatenores ae dediboe la oonve* 
niencia de conceder á los contratantes la libertad 
de acordar el procedimiento que ha de seguirse pa- 
ra la ejeaacion del ocntrato.-^-BeJBxüoion del enjvU 
ciamiento convencional. — Sus ventajas en abstrac- 
to. — Este sistema no es enteramente nuevo. 

Ocioso pareoerá tal vez, que se haya 
mostrado en los dos capítulos anteriores 
tanta insistencia para fundar doctrinas 
que debieran estar ya elevadas al rango 
de principios. Pero por desgracia no se 
hallan todavía tan umversalmente reco- 
nocidas, que baste su simple enunciación 
para que se las acepte sin réplica; y pues- 
to que se las ha tomado como fundamen- 
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to de una importante reforma en la le*' 
gislacion procesal, era preciso presentar* 
las con todos los caracteres de la verdad 
científica. 

Conforme á las reglas del derecho uni- 
versal, los tiibunales no pueden proce- 
der en asuntos puramente civiles sino á 
petición de parte; porque, como dice Gre- 
gorio López, (*) €st regula/re ut ad ntiU» 
tatemprivalmnjudexnonmterpin^ 
cium suum nid petitwm. De esto se in- 
fiere que la utilidad privada es la que 
ha de apreciar la conveniencia de quem- 
iervenga ó nó él oficio judicial en este gé- 
nero de asuntos. En otros términos: M 
gercicio de la autoridad judicial en mon 
teria dml debe limita/rse á la esfera que 
le demarque la utüidad privada. 

Combinando este corolario conlas doc* 

(*) Glos. & la ley 26, tít. 4?, Part. 3* 
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trinas expendidas anteriormente, resul- 
ta que, si al hacer un contrato, 6 des- 
pués, pactan las partes que las dificul- 
tades que sobre ejecución de él se sus- 
citen, hayan de allanarse de tal ó cual 
manera, sin tener la autoridad judicial 
mas intervención que la que el pacto le 
dé, no se las puede privar de esta Étcul- 
tad, sino que antes bien se la debe consig- 
nar en la legislación como uno de los de- 
rechos individuales mas importantes; 
puesto que, sobre estar en perfecta con- 
sonancia con los principios científicos y 
con la ley del progreso, se dirige á sim- 
plificar la administración de justicia, y á 
proteger con menos gastos y trámites los 
intereses privados. 

Supóngase que en un contrato de ím/* 
posición de dinero á censo consígnativo 
pactan los contrayentes que, en caso de 
no pagarse los réditos correspondientes 
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á tres períodos consecutivos, se dé por 
cumplido el plazo, procediéndose por la 
vía de apremio hasta que la solución to- 
tal se efectúe, si no es que en el curso- 
del procedimiento pruebe el censatario 
que ha cumplido. 

Se dirá que la convención no está en 
consonancia con las reglas generales del 
eiQuiciamiento, según las cuales debie- 
ra precederse en la via ejecutiva y no en 
la de apremio, ó bien que pugna con las 
leyes, si las de que se trate establecen 
distinta tramitación. Pero jqué inconve- 
niente hay en que el pacto se observe! 
Si el censatario no tiene las pruebas del 
pagó de los réditos, lo mismo ha de ser 
condenado en una que en otra via, con 
la diferencia de que, llevándose á efecto 
lo convenido, el censualista carece por 
menos tiempo de sus fondos, el censata- 
rio sufre menor quebranto en los suyos 
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por costas, y los tribunales eeo&omizaá 
tiempo y trabajo. 

Otro ejemplo: en nneootrato (mal^foie- 
ra pactan lus partes que en caso de sus- 
citarse cuestión respecto del cumplimien- 
to, la dirima sin ulterior reeursa deter- 
minado juez que no sea el competente. 
Con la sola noticia de tales cc^Tenios 
pondría el rabulismo el grito en el c^ 
lo, clamando contra la nulidad de dios, 
contra el desquiciamiento del orden pro^ 
cesal, contra la violación del derecho pú- 
blico; y sin embargo, han tenido la apro- 
bación de dos muy célebres y autoriza- 
dos códigos! (*) 

A primera yista parece anómalo, ea 
electo, que puedan infringirse al arbitrio 
de los particulares las reglas del fuero 
competente, y que por la decisión de so*- 

(*) Leyes ult. C, } 6, de tempor. apellat; 1* deju- 
risdiet.; í¡9depact, y 13, Ut. 23, Plarí.3* 
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1q lui homlure quede iireixásiblemeute íac 
liado cualquiera juicio, auuque eu él se 
versen cuantiosos intereses ó delicadas 
cu^istiones de derecho. Pero la anoma- 
lía desaparece, reflexionando que el luro- 
cedimlento se apoyarla en la voluntad de 
las partes, la cual se determina casi siem- 
pre por la utilidad privada, y que esta 
¿tema/rca en los asuntos d/vües la esfera 
á que debe limitarse el ^ercicio de la a/u- 
Unidad jíidmal. 

Teniendo las partea contratantes £i- 
cuitad para someter sus futuras disiden- 
cias á la decisión de un arbitro, que pue- 
de tal vez ser un hombre de todo punto 
extraño á las prácticas judidaJes, seria 
absurdo negarles igual derecho, solo por 
que lo tercian eligiendo á una persona 
cuya profesión les prometiese mayores 
garantías de pericia y probidad. Siendo 
el litigante Ubre para conformarle con 1^ 
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sentencia condenatoria de primera ins- 
tancia^ hágalo expresa ó tácitamente^ de- 
be con mayor fundamento considerárse- 
lo expedito para renunciar anticipaáa- 
mente la apelación, cuando así conven- 
ga á sus intereses. 

Si puede cualquier individuo prescin- 
dir de los derechos que tenga contra otro, 
por claros é importantes que sean, re- 
solviéndose á no deducirlos en juicio ni 
fuera de él, lo que importa una renun- 
cia total; es incuestionable que si no mas 
en parte la formaliza, obra de acuerdo 
con el principio que dice: á quien se con- 
ceda lo mas no puede nega/rse lo menos. 

Esto es lo que se llama en el presente 

opúsculo ENJUICIAMIENTO CONVENOIO- 

NAii, cuyas ventajas, según se ha indica- 
do poco há, consisten, resumiéndolas, en 
simpKfica/r la administra<íion dejustiday 
sin descuidar los intereses privados^ síim 
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antes Jñen secundándolos mas ^icazmen- 
Uj y p^rocediendo en consonancia con los 
pindpios científicos y con laleydd pro- 
gnso. 

Se MEJOBA la ADMINISTRá^OION DE 

JUSUGiA^ porque al pactar loscontratan- 
tesuu procedimiento especial^ lo harán 
casi siempre con la mira de evitarse los 
trámiteSjdilaciones y gastos del ordinario; 
y según la premisa asentada en el capí- 
tulo segundo, la hondad del régimen ju- 
dicial es tanto mayar , cuanto menor sea 
el esfuerzo que Juiga él poder público pa- 
ra mantener d cada uno de los asociados 
en la pacífica posesión de síis derechos. 

lío SE DESCUIDAN LOS INTEBESES 

PBiVADOS, porque los litigantes solamen- 
te dejan de emplear aquellos medios de 
acción y defensa de que voluntariamen- 
te prescinden por conveniencia mutua, 
queesla quedebe m>a/rca/rel límite del ofir 
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chpiMckA en hs n^ ocios d/vües; y aütpbs 

BIEN SB PBOTBGBK MAS BFICAZMBlffTB 

DICHOS IKTBBB3BS, supuesto qne la aii^ 
toridad no hace mas que Becündar la 4*^ 
reecion que se propone darles la ac*Vi- 
dad indiTidual. 

Se PEO03DB BN COJSBGSAJSíüiA COK 
LOS PUmCIPIOS CIBKTfPICOS Y ^OK LA 

LBY DEL PROGRESO, porque U2ta y otros 
exigen, tanto la simx^cacíozi del gdste- 
ma prooesal, como la menor ingerencia 
de la autoridad en los asuntos particula- 
res; y porque, según la ^^emisa estable- 
cida en el capítulo tercero, los pactos á la 
vez que son leyes para quienes hs ajustan, 
no deben tener mai restriecum quedres- 
peto Mñdo álamoraly (ü derecho de ter* 
cero, ni mas solenmidades que las nece* 
sarias para hacer constar la vohmtad de 
los contrayentes. 
Todo esto es poír sí tan claro, que ca*^ 



OONTS^OIONAL SI 

si no ha metiester la luz de la disonsion; 
pero está imbtiida tan hondamente en 
loa ánimos la idea de la tutela del poder 
qné se la considera en cierto modo como 
una segunda Providencia ociq>ada, por 
lo que á los contratos respecta, en velar 
por que no se engañe 6 perjudique á al- 
guna deJas partes, cuando por lo común 
no viene á ser en el ¿guste mas que una 
ciega mediadora, incapaz de aprovechar 
6 impedir por medio de restricciones ge- 
nerales las ventajas ó desventsgas qm 
solo pueden ápi*edarse en cada caso por 
consideraciones meramente circunstan- 
ciales. 

Pero aun suponiendo que esa mentída 
vigilancia fiíera eficaz en la celebración 
delo^contratos, vi«9ie áinutilizanse cuan- 
do, llegada la emergenda de un litigio, 
mitran las partes en nuevx>s convenios 
paara prevenirlo ó cortarlo. Entonces Be 
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recurre á la concUiacion, ó se busca en 
la transacción el medio de apaciguar á 
los Utigantes; y con tal de que este re- 
sultado se consiga, no se repara en el 
peijuicío que cualquiera de ellos pueda 
sufrir: el caso es que se evite el pleito^ 
aunque visiblemente quede sacrificado 
el buen derecho. 

De suerte que entonces la ley no se 
cuida de que se haga un pacto rmnoso: 
lo que importa es que se haga á todo 
trance. Pero lo peor de todo es que, cuan- 
do á tal extremidad se Uega, rara vez 
suele at£garse el mal en su principio. 
La experiencia demuestra que la con- 
ciliación escasea mas que la transacción; 
y esto comunmente por culpa del reo, 
que renuncia el beneficio con la mira de 
abusar de los medios de defensa embro- 
llando el litigio, ó agrediendo y fatigan- 
do á su contrario, para arrancarle con- 
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cesiones exageradas. Si, pues, cuando 
amenaza ó está siguiéndose un pleito, la 
ley no encuentra, para imi)edirlo, mejor 
arbitrio que recurrir á la libertad de pac^ 
tar, ¿por qué no reconocerla, cuando se 
trata de prevenir 6 atenuar anticipada- 
mente el malf Tanto más, cuanto que las 
concesiones que se hagan por empeño 
en celebrar un contrato, deben, general- 
mente hablando, ser menos onerosas que 
las que se acuerden por evitar un litigio; 
puesto que se contrata por convenien- 
cia y se litiga ]^or necesidad. 

Considérese el punto bajo el aspecto 
que se quiera, y siempre se acabará por 
convenir en que, si las partes creen que 
la intervención excesiva de la autoridad 
las peijudica al ejecutarse el contrato, y 
que con menos fórmulas y mónos^u^íí- 
da están garantidos sus derechos, de ac- 
ceder á su pretensión resulta la venta- 



i% de 3>breyiaF el prooediiQÍeiito, mk qoir 
tade» iiÍ0gttiK> de los medtos de aociw 6 
de defem$ii que puedw |]keee»itaír. Pres- 
€ijade& eUat» de los que juagan inátjíleft 
é pieijudíeiales; y eomo e&tableoidCNS m. 
Au &yor, tienen la £8ií0i¡iltad de renun- 
^arl€^« 

Según lo expuesto^ el enjuieiamiento 
ccmyeacional puede definirse: L» forma 
^fm jMira te snstmmacion eml observím 
ha tríHmnai6$ por eoíwemo de Im pmrlm* 

Pam d caso lo núsmo es que el paio- 
to se ajuste al tiempo ó*despues de oe^ 
letearse el contrato. Hay, sí, que adver- 
tir: 19 Que las convenciones de esta es- 
pecie sedo deben observarse en los jui*- 
eios universales en cuanto no pugnea 
eon la marcha general y el objeto del 
proeedimiento: 2? Que paca la valides 
delaa que en cualquierasentido seacHxer- 
deOy es preciso hacerlas omstar en. es 
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^tuf n pábliea, en atendoE á ki áelica- 
ámi de las renitiiditg que entrañan* 

Se dÉrá que puede pactarse un proce- 
dimiento absurdo^ j que esto^ sobre per- 
judicar á las partes^ pondría en ridíciilo 
á la autoridad que hubiera de conooer 
en el asunta El caso es de todo punto 
essoepdonal, y no debe, por lo mismo, to- 
marse en formal consideración. El inte* 
res privado es perpetuo garante de que 
se procederá en los contratos cosí cir- 
cttitspeccion. y cuidado; y si por una ra- 
ríama casualidad se los hidere Tersar so- 
bre obligaciones ó derechos irrisorios, la 
ey presume que los contrayentes han 
obrado sin ánimo de obligarse á lo serio, 
de donde resulta la nulidad del contra- 
to por falta de consentimiento. A esto 
se agrega que es una &cultad inaliena- 
ble del poder el desechar las peticiones 
contrarias á su decoro. 
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Beflexionaado condenzudamente 8o* 
bre la materia, parece que no hay obje- 
ción trascendental que hacer al sistema 
de que se trata; pero si algunas pueden 
surgir, de seguro empequeñecen ante laa 
oonsideradones siguientes. 

Por todas partes claman los pueblos 
contra el orden procesal establecido pa- 
ra los asuntos dvUes, pidiendo que se lo 
reduzca á mas sencillas formas. 

Los legisladores, á la vez que conocen 
la necesidad y la urgencia de la reforma, 
se encuentran impotentes para llevarla 
á efecto; porque, al simplificar, priyan á 
los litigantes de los recursos que la prác- 
tica y la ciencia recomiendan como úti- 
les para la dilucidación de los derechos 
controvertidos. 

¿Qué hace en este conflicto la autori- 
dad judicialf 

Se le presenta un litigio, y al sustan- 
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eisúio procede segon el complicado sis- 
tema que liasta lioy prevalece. 

Las partes^ que resienten los vicios de 
este, se violentan contra la administra- 
ción de justicia. 

Ahora bien: si en tal situación se ima- 
gina una controversia entre ellas y el 
tribunal sobre la conveniencia del pro- 
cedimiento, parece que debería entablar- 
se en estos 6 semejantes términos: 

— ^Bl enjuiciamiento, lejos de proteger 
nuestros derechos, los está peijudican- 
do con inútiles trámites y dilaciones. 

— ^Bl tribunal se arregla al sistema es- 
tablecido por la ley, y la ley no puede 
suprimir nada en lo que llamáis inútiles 
trámites y dilaciones, sin quitaros algu- 
no de los arbitrios que podéis emplear 
con buen éxito para demandar ó defen- 
deros. 

— ^Esos arlHtrios que la moralidad no 
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siempre neGesita, y que la máUda cou- 
vierte en armas de mala ley, no están 
haciendo ahora mas que retardar una re- 
solución obvia. 

— ISo es posible establecer un sistmia 
de procedimientos para cada caso! 

— ^o es posible adecuar una sola for- 
ma de sustanciacion á todos los casos! 

— Cómo queréis entonces que 09 juz- 
gue? 

Si al Degar la discusión á este punto, 
los litigantes se pusieran de acuerdo en 
cuanto á la forma de la sustanciacion, y 
manifestándola al tribunal, se arreglara 
este al convenio, ¿podrían ellos hacer re- 
clamo alguno fondado contra el ejerdcio 
de la autoridad judicial? Olaro es que-nó, 
puesto que se los enjuiciaba á su gusto. 
El tribunal podria entonces decirles: 
^^^La ciencáa no ha eonseguido toda- 
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vía elevar el proGedimiento al grado de 
perfección en que se encuentra el dere- 
(ñío propiamente dicho. 

Lo3 trabajos que^ siguiendo la marcha 
de las investigaciones cientfñoas, se han 
impendido para lograr ese objeto, están 
consignados en la ley á que actualmen*- 
te se arreglan las prácticas judiciales. 

Conozco que la obra dista mucho de 
la perfección, pero no se trata de impp« 
nerla como precepto. Si rehusan los li- 
tigantes someterse al orden procesal por 
ella establecido, el legislador los deja en 
libertad de acordar el que mejor cuadre 
á sus intereses, para en caso de queja 
contra la administración de justicia po- 
der decirles, no ''ex ore tuo tejudiccPj si- 
no ex nutn vestro judico.,,^^ 

Por lo expuesto se ve que el enjuicia- 
miento convencional, ademas de las ven- 
tajas antes demostradas, tiene la de pre- 
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venir todo reclamo contra la ley de pro- 
cedimientos civiles, supuesto que del ar- 
bitrio de las partes depende el sométa- 
se á ella, ó el i>actar los que mas ade- 
cuados juzguen á cada uno de los casos 
ocurrentes. La excelencia de la admi- 
nistración pública consiste en desempe- 
ñarla á gusto del pueblo. 

La idea que se está dilucidando no es 
nueva; pero hasta abora no habia sido 
mas que vagaé incidentalmente enuncia- 
da, sin entrar en la apreciación concienzu- 
da de sus resultados, y sin darle todala ge- 
neralidad de que es susceptible. De suer- 
te que, aun cuando el estudio presente 
no pueda atribuirse el mérito de la in- 
vención, es de esperarse que se le conce- 
da el de haber sido el primero en tratar 
monográficamente un punto científico 
que merece fijar la atención de los juris- 
consultos. 
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Se ha dicho que la idea no es nueva, 
porque, como lo demostrarán los siguien- 
tes capítulos, se encuentran los rudimen- 
tos de ella en el derecho romano: los tra- 
tadistas y la práctica forense le dieron 
cierto grado de desarrollo; y los pueblos 
han tendido constantemente á realizar- 
la, no obstante la resistencia opuesta 
yoT la monomanía tutelar del i>oder pú- 
blico. 
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OAPITÜIiO V. 

En la jariapmdencia romana seenoa^itraen embrión 
la idea del enjuiciamiento convencional. — Exposi- 
ción de varias leyes. — Cada una de ellas ftié expe- 
dida en aSgana de las épocaá mas bonaneibteB para 
la ciencia. 

La ley séptima, título decimocuarto, 
libro segundo del Digesto, se expresa de 
la manera siguiente en el párrafo cator- 
ce: "Cuando se pacta que no se intenta- 
"rá la denuncia de obra nueva, opinan 
''algunos que el pacto no vale, porque de- 
"be inter^^enir en el asunto la autoridad 
"del Pretor; Labeon, sin embargo, dls- 
"tingue si la denuncia de la nueva obra 
"se refiere á cosa privada 6 á cosa pú- 
"blica: en el primer caso, tiene por váli- 



**do el pacto, y no en el segtmdo. Esta 
**dÍ8tincion es exsw3ta. Y por lo general 
' ^8 Mdto pactar acerca de todo lo que se 
**r^ere al edicto del Prstor, oon tsA de 
**qtie se trate ^e cosa priviMla, y no ha- 
*^a peij lucio para el público.'' 

La razoñ qne faabia, antes de la res- 
puesta de LabeoB, para dndar sobre la 
validez del<5onVenio, se desprende natu- 
ralmente de las siguientes consideracio- 
nes. La denuncia se hacia i^n ingerencia 
del Pretor por el quejoso al dueño de la 
obra, á quien desde ese momento que- 
daba prohibido por el edicto continuarla 
sin permiso del denuneiaate, á no ser 
dando ñanza de indemnización. A esta 
prohibición se refiere la ley, al hablar de 
la mttoridad (impermm) de dicho ma- 
gistrado (*); y como según las reglas del 

(*) Chijac., tom. 1?, pág. 929, letra E. 



I t 
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derecho romano, ni el solemne ni el pre* 
torio podían ser alterados por los pactos 
de los particulares (*), de ahí provino que 
algunos jurisconsultos fuesen de sentir 
que la renuncia del interdicto importaba 
una infi:accion de ellas. 

Labeon, no obstante eso, debía tener 
muy presente el principio de derecho 
universal, según el cual puede cualquie- 
ra renunciar lo que está establecido pa- 
ra su beneficio: principio invocado poco 
tiempo antes por Cicerón, cuando decía: 
Quodmihilex mea causa det^ eo mihi rion 
uU non Ucebitt: (^) principio, en fin, de 
que hizo recta aplicación, como lo reco- 
noce la ley, el primero de los dos famo- 
sos jurisconsultos, al distinguir entre las 
cosas públicas y las privadas, j)ara resol- 



(*) Ley 27, D. de reg. jUK 
(O Tercera yerrína. 
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ver si es válido el pacto de no fonnali- 
zar la denuncia de obra nueva. 

La misma disposición, y por igual mo- 
tivo, adoptaron respecto de los interdic- 
tos quad vi aut dam y unde vi las leyes 
tercera, párrafo segundo, título veinti- 
cuatro, libro cuarenta, y vigésima sépti- 
ma, párrafo cuarto, título catorce, libro 
segundo del Digesto. 

Al tocar este punto, se hace predso 
notar que se expresó con ligereza Gk)tho- 
fredo cuando, al comentar la ley veinti- 
nueve O. de pactis^ que se apoya en el 
principio referido, lo califica de fundar- 
mentó débil en demusia^ y esto porque 
no era lícito, conforme ala jurispruden- 
cia romana, renunciar el derecho propio 
en algunos casos, como sucedia respecto 
de los alimentos, del privilegio de la do- 
te y de la caución del usufructo; pero es- 
tas excepciones en nada afectan la con- 
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gistenoia del apotegma, poique, aparte 
de ser rarísimas, no están en perfecta 
consonancia con la filosofía del derecáio. 

Se ye, pues, que las leyes traídas á 
colación atendieron solamente á la inco- 
lumidad del principio, á la vez que pro- 
tegian la libertad de pactar, sin preocu- 
parse con los peijuicios que en lo parti- 
cular pudieran resultar de la renuncia^ 
porque el interés individual sabrá en ca- 
da caso compensarlos con tales ó cuales 
ventsyas ó conveniencias que sería im- 
posible apreciar por medio de providen- 
cias generales. 

Véase ahora el texto de la ley prime- 
ra O. dejuHsMctione: "No fué competen- 
" te nuestro Procurador (*) en un litigio 
" puramente privado; pero como ambos 
" adversarios lo elegisteis, y con vues- 

* Solo Juzgaba los pleitos entre el fisco 7 los partí* 
etEÜAces. 
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^^tro condentímiento ha sentenciado, 
^^ habréis de aoatár el &Uo, puesto que 
^^ el procnrador tiene ocultad de juzgar 
^^ en determinados casos, y ya que sa* 
'^ hiendo nosotros que era incompetente, 
^^ os habéis de grado sometido á su ju- 
^^ risdiccion. Lo mismo se observará pa* 
" ra otros juicios semejantes, tanto res- 
^^ pecto del que deduce la acción, como 
" del que opone la excepción.'^ 

Así era que por convenio de las partes 
pedia alterarse el orden judicial en cuan* 
to al filero competente, dándose al jues 
acttoridad en asuntos en que por ley no 
la tenia. Esta concesión en favor de la 
libertad de pactar es tanto mas sorprén- 
date, cuanto que va de por medio la 
jurisdicción que, según enseñan los tra* 
tadbitafi, 09 materia del derecho púbUco, 
y fimdan su doctrina en dos principales 
oonsideradonás: 

4 
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1^ La jurisdicción emana de la sobe- 
ranía, y las prerogatívas á esta inheren- 
tes no pueden ser modificadas por con- 
yenciones particulares. 

2? Al orden público importa que las 
funciones jurisdiccion^es estén bien des- 
Undadas, para evitar, asf las colisiones 
de los tribunales entre sí, como las con- 
troyer^as que entre los litigantes pudie- 
ran surgir sobre competencia de fuero. 

Pero si bien se examinan los precep- 
tos que en la materia rigen, aunque uní- 
sonos con los de la conyenienda púbUca, 
están directa y principalmente calcular 
dos para ahorrar molestias y peijuicios 
á los litigantes. Se estableció el ñiero 
del domicilio, para eyitar al demandado 
el trastorno que le causaría salir del lu- 
gar en que tiene su &milia y sus afeó- 
dones, su casa y sus negocios. 

Los fileros del lugar del contrato j 
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obicaoion de la cosa llevaa primaria- 
mente por objeto facilitar las diligencias 
que respecto de esta deben practicarse, 
y proporcionar á las partes la oportuni- 
dad de reunir y presentar sus pruebas 
con menores dilaciones y gastos. * 

Este es el lugar oportuno para consiga* 
nar un axioma que debe tenerse muy 
presente, por ser uno de los fundamen- 
tos en que estriba la teoría desarrollada 
^1 el presente ensayo: Los juicios son 
de orden público^ en eua/nto no puede él 
social consentí/r en que se recurra á lavi(h 
Undapara la consecución de los derechos 
ind/mduaies; pero los medios de adición 
y de defensa están principalmente esta- 
hleddos en fa/vor de los litigantes. 

Podría tal vez objetarse en contra de 
la ley de que se trata lo di^uesto en la 

* Sato debe entenderle respecto de la diviaion local de Iius Jo* 
rifldicciones; pero no habla con la e8pec{fica, que es indodablef 
ineúito ima Imtltaclon de derecho público. 
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déoíiiia oct^Tib D. de jmi9Ü0iion^ I«^ 
oual detenoina que, sí hal^iendo las par- 
tas convenido en someterse á un tríl^^i* 
nal que no sea el competente, mudare 
alguna de ellas de parecer^ no podría 
sostenerse el pacto, Fero esa aparente 
antinomia se explica por la difidencia 
que el derecho romano estableció entro 
pactos nudos y vestidos^ concediendo á 
estos acción y negándola á los otros. Jusk 
última ley citada supone que se ha efeo* 
tuado una convención aklada para Ja 
renuncia del fuero; y en tal caso, por He*- 
var el carácter de nuda, no es dvUm^^n- 
te obligatoria para el que rehusa cum- 
plirla. Pero lo contrario sucedería, si en 
ella concurrieran los requisitos necesar 
ríos para considerarla vestida^ por ejem* 
pío: si se la hubiera formalizado juo^ 
mente con un contrato, porque los pac- 
tos añadidos (jfocta n^'ecta) producían 
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aoeíon y excepción. Abí es que el pi^ 
cepto se refiere uo á la esencia, sino á la 
forma del pacto. 

El párrafo sexto de la ley quinta, tí- 
tulo sesenta y tres, libro séptimo del 
Oódigo, está concebido en estos térmi* 
nos: "Pero si las partes creyeren conve- 
<* niente pactar, mediante escritura, que 
^^ á ninguna de ellas sea lícito interpo- 
^^ ner el recurso de apelación, ó bien que 
''no se observe ninguno de los términos 
« fetales, determinamos que subsista el 
'' pacto; pues queremos que la austeridad 
'' de la ley quede en este caso mitigada 
''lK>rIos convenios de los litigantes." 

Pues bien, la apelación está conside* 
rada como el complemento de los juicios 
de mayor cuantía: es en ellos lo que ^ 
segundo cuerpo en las edificaciones de 
cierta importancia. Sus ventsgas fueron 
reconocidas desde los tiempos bíbliooiss 
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ella repara los agravios que se hayan in- 
ferido en primera instancia á los litigan- 
tes por torpeza 6 mala fe: ella suple las 
omisiones y enmienda los yerros en que 
puedan las partes haber incurrido al ex- 
poner ó probar los hechos en que funden 
sus derechos: ella obliga á los jueces in- 
feriores á ser diligentes y rectos en el 
cumplimiento dé sus deberes, sabiendo 
que hay un superior que ha de revisar 
sus actos, corregir sus errores y casti- 
gar sus faltas. 

En vano se trató, al iniciarse la revo- 
lución francesa, de inducir á la Asam- 
blea ÍTacional á que suprimiera la jerar- 
quía judicial y las instancias. Aquella 
célebre legislatura se guardó muy bien 
de acoger tan perniciosa reforma, cuyo 
resultado hubiera sido privar á los liti- 
gantes, á su pesar y por razones de or- 
den secundario, de las vents^as que co- 
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mo inherentes á la apelación se acaban 
de reseñar. Pero si ellos, ya porque de- 
positen ilimitada confianza en el juez de 
primera instancia, ya por verse en la ne- 
cesidad de obtener una resolución pron- 
ta, ora por evitai*se gastos, ora por mo- 
tivos de conveniencia especiales para 
cada caso, acordaren deliberada y espon- 
táneamente concluir sus diferencias en 
una sola instancia, |por qué impedirles 
que obren como á sus miras convengat 
Tantomás, cuanto que sus intereses pue- 
den sufijr por el hecho de frustrarse al- 
gún contrato ó negocio cualquiera que 
tenga por base forzosa la renuncia de 
la apelación. 

Por estas y otras consideraciones aná- 
logas debió determinarse Justíniano á 
sancionar la ley que se comenta, de la 
cual surge naturalmente la deducción 
que sigue: 
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8i respecto de la ofpélaeUm^ que eom^ 
frende tantas y tan importantes diliffef^ 
das judioiálesy pareció coTwemente al fo- 
gidador ^' mitigar la austeridad de las 
leyes," permAtienéo la omisión del rccmr" 
sopor pacto expreso de los litiga/ntes^ con 
wwch'a mas razón habrá deconcedérsdes 
igual permiso {que no seria mas que el 
^ereido de la libertad nataráljj tratán- 
dose de dffligenoias menos interesantes ó 
en mienor número^ conforme á la regla 
de derecho que dice: ^^No debe impedirse 
^^ lo menos á quien es lícito lo mM. * 

Queda aun por exponer oirá ley cuya 
importanda no podría nunca ponderarse 
demasiado, así porque entraña el mas 
fecundo germen áá. enjuiciamiento óon- 
vendonal, oomo porque su adopción y 
desarrollo intaroducirán ^i el sisfcemahi-' 

* L. 21 de divers. reg.jur. 
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potooaiio una nugora que reclaman lo» 
pimeipíos de la deuda ecouómico-polí- 
tiea. Es la ley tercera, título catorce,, 
libro octavo del Código. Hela aquí: "No 
** bacen fuerza los acreedores que, cjjecu- 
^^ taudo la ley del pacto, entran en pose-- 
^^ sion, por no habérseles devuelto su 
^'dinero; deben, sin embargo, tomarla 
" mediante la autoridad del juez." 

A primera vista parece haber contra- 
dicdon entre los dos miembros de que 
se compone el texto, puesto que en el 
primero se faculta al acreedor para en- 
trar de propia autoridad en posesión de 
la prenda, y en el segundo se dice que 
debe ocurrir á los tribunales. 

Para zanjar la dificultad, opinan al- 
gunos glosadores que la palabra dd>en 
ha de interpretarse por pueden, ya que 
suele tomarse una por otra en el Ouer- 
po del Derecho; pero la glosa no es ad- 
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misible porque estriba sobre el cambio 
en la acepción genuina de una palabra 
que viene á ser como la clave del pensa- 
miento expreso en la ley. 

Otros son de parecer, que debe dis- 
tinguirse si hay ó no resistencia de par- 
te del deudor para la ejecución del pac- 
to. En el primer caso, afirman que es 
irreprochable el procedimiento. Bespeo^ 
to del segundo, sostienen que si bien no 
podría el deudor valerse del interdicto 
unde vij obraría el acreedor con mas me* 
sura y seguridad, procurándose la me- 
diación de la autoridad judicial; pues 
aunque no hubiera lugar el interdicto, 
podría objetarse la legalidad de la pose- 
sión, por exigir el orden público que no 
se obtenga por violencia la justicia. De 
ahí es que no incurriría el acreedor en 
la pena establecida para la fuerza; pe- 
ro podría resentir los malos resultados 
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de la i)osesion ilegal, como son el no ha- 
eer suyos los frutos y la inhabilidad pa- 
ra trasferir el dominio. ♦ 

Fuera de toda duda está, que el acree- 
dor se excedería compeliendo al deudor 
resistente al cumplimiento del pacto por 
los medios de apremio que emplea el po- 
der público para la ejecución de un fa- 
Do, y que debería, para llegar á ese re- 
sultado, ocurrir á la autorídad judicial. 
Pero en tal caso, ¿ha de precederse con- 
forme á la sustanciacion comim, por de- 
manda y respuesta, ó en la via de apre- 
mio y sin mas actuaciones que las nece- 
sarías para dar la posesión? En este 
punto hay también divergencia de pare- 
ceres; bien que según el mas conforme al 
espírítu de la ley, que es el que sigue la 
mayoría (en la cual se encuentra Grego- 

* Bonell; comentario á la ley de que se trata. 
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rio López), ♦ si al hacerse el convenio, se 
pactó la vía de apremio para el erento 
de oposición del deudor, deberá segtmm 
el procedimiento {jactado. 

El fundamento de este sentir se per- 
cibe desde luego: el legislador quiso & 
tal grado roborar la ley délpactOj que de- 
claró no ser caso de fuerza la posesión 
tomada de propia autoridad. Si pues 
dispone á renglón seguido que parama^ 
yor seguridad se pida al juez la ejecu- 
ción del convenio, y si i)or este se deter- 
minó el procedimiento que debería em- 
plearse, el seguir otro seria infringir y 
hacer irrisoria la ley del paotOy cuando 
tanta importancia se le atribuye. 

Se infiere de lo expuesto que, según 
la letra y espíritu de las leyes referidas, 
pfuede mediante pacto renunciarse ya 

* Glosa 4* & la ley 14, tít. 14, Part. 5? 
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una aodoD, ya una excepción^ ya el pro^ 
cedimiento común para sustituirlo con 
el que convencionalmente se adopte. 

JSo hay mas que generalizar estas 
ideas, pa^a llegar á la del enjuiciamien- 
to cmiveneional en los términos en que 
la^ f<»rmula este opúseulo; pero lo que de 
mas notable tienen es que fueron soT" 
gíendo en épocas consideradas cómelas 
de mayor lustre y progreso para la ju* 
risprudencia romana. 

La primera de esas leyes, aunque to* 
mada de las obras de Ulpiano, reátmen** 
te se fiínda en una respuesta de Marco 
Antistio Labeon, que vivió en tiempo de 
Augusto, cuando la jurisprudencia ersi 
considerada como la parte mas impor- 
tante de la filosofía, y coando el gefe del 
Estado, para enaltecerla, concedió á va- 
tios jurisconsultos, en1a:e otros al s^uu^ 
do de losenuneiados, el privlteglo^de daar 
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respuestas qiie se oonsíderaban como 
emanadas de la autoridad suprema. 

Durante el gobierno de los Antoninos 
florecieron los mas eminentes legistas, 
como Gayo, Emilio Papiniano, Heren- 
eio Modestino, Séptimo Severo, Julio 
Paulo y DcHnicio XJlpiano. Los dos úl- 
timos, sobre todo,^ escribieron numero- 
sos tratados, de los cuales se obtuvo gran 
provecho en la formación de las Pandee- 
tas, puesto que los extractos de Ulpia- 
no forman una tercera, y los'^de Paulo 
una sexta parte de ellas. 

La justa reputación de estos sabios 
llegó á tal grado, que sus respuestas 
eran consultadas con preferencia al tex- 
to de la ley^ principalmente las que acia* 
raban puntos difíciles de derecho. De 
aquí resultó un fenómeno singular, y taé 
que los romanos poseyesen entonces una 
literatura jurídica, por decirlo así, en 
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que la belleza del lenguaje, la concisión 
y la admirable claridad en el desenvol- 
. vimiento de las cuestiones mas intriinca- 
das, contrastan con la decadencia que, 
desde el tiempo de Séneca, comenzó á 
notarse en la literatura propiamente di- 
cha. Pues bien, en esa época, que pue^- 
de considerarse como la de oro para la 
jurisprudencia, fué expedido por los em- 
peradores Severo y An tonino el rescripto 
que autoriza al acreedor para entrar de 
propia autoridad en posesión de la pren- 
da en yirtud de la ley del pacto. 

Justiniano sancionó la renuncia del 
filero competente y la de la segunda y 
ulteriores instancias; y ahí están las le- 
gjüslaciones modernas de los países lati* 
nos, calcadas todas sobre la justiniánea, 
para atestiguar hasta qué punto filé bo- 
iiandble aquel reinado para la ciencia! 
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CAPITUIiO VI. 

I1O8 glosadores fecnndaron el génnen del enjuicia- 
mieiito oonyendonal contenido en la legislación ro- 
inana. — ^Paoto ejeentivo. — dáosola de vme par^ 
—Opiniones de OensiO; MerliaO; Ayendaño^ Acere- 
do y Parladorio. 

Los prolitfos estudios de los glosado* 
res, una vez desoulMerto el germen de 
la idea, no podism menos de fecundarlo 
por la disGusi(»i, y lograron efectiyamen- 
te darle d^rto desarrollo. Acaba de ha- 
blarse de los diversos comentarios áque 
dio lugar la ley tercera O. áepigiMribHs; 
pero una vez eiUMmtrada y ^a la int^- 
pretacion genuina, idearon los legistsusí 
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é introdi^eron en la {nráctioa, cierto pro- 
eedimiento Uaínado pacto ^ecutivo, que 
ñié por largos afios observado en Italia, 
España y Alemania, y con el eual se dio 
un paso avanzado hacia el eiguioiamien- 
to convencional. 

Se ha manifestado ya que, conforme 
al espíritu de la ley citada, cuando el 
acreedcH* por resistenda del deudcH* ocur- 
ra á la autoridad para que lo ponga en 
posesión de la prenda, ha de seguirse el 
procedimiento adoptado en el pacto. Pues 
hmi, radocinando los tratadistas por 
paridad de razón, s^nn el principio 
que dice íM méhm est ratiOy eadem eami 
iébet^ria MspoHtiOj consideraron cmno 
extensiva á todos los contratos la :&cui- 
tadde hacerse pago de propia autmdad, 
mediando c<mvenio especial para proce- 
der asi. En tal caso el acreedor, una ves 
constitoido el deudor en mora, se eapo^ 
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deraba extrajudicialmente de los bi^ies 
de este, en cuanto fueran bastantes pa- 
ra efectuar el pago, y prescindiendo de 
la causa ó titulo de la obligación. 

El pacto ejecutivo data desde los tiem* 
pos de Bartolo y de Baldo, y 11^ á ad- 
quirir gran boga, como que &yorecia al- 
tamente la tendencia que, según se dirá 
después, han manifestado de continuo 
los pueblos á evitar el difuso formulario 
de la sustandacion común y los abusos á 
que se presta para eludir indefinidamen- 
te el cumplimiento de una obligación. 

Era tal la importancia atribuida al 
pacto, que si el acreedor estimaba con- 
veniente ocurrir para mayor seguridad 
al juez, cuidaba por lo común de protes- 
tar, que lo ¿tacia por mera deferencia y 
en muestra de respeto á la autoridad, 
pero detjando á salvo los derechos que 
la convención le tenia conferidos. 
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El auto de posesión pronunciado en 
la TÍa pactada no era aj^elable, y proce- 
día no solo contra el obligado directa- 
mente, sino contra su heredero, aun 
cuando fiíera pupilo, j no obstante que 
el crédito permaneciese ilíquido. Pero 
si el deudor no estaba conforme con la 
liquidación ó con la apreciación de loa 
bienes aplicados al pago, podía reclamar 
contra eDas, y el juez resolvía la control 
Tersia en juicio sumario, oyendo el dic- 
tamen de peritos contadores ó avalúa- 
dores, conforme á lo establecido en la¿ 
ley diez y seis, párrafo noveno D. de 
pignaríbusy que dice: "Puede constituir- 
" se la hipoteca ó la prenda con la cali* 
" dad de que, si dentro de tiempo deter- 
" minado no se hace el pago, pueda el 
" acreedor, entrar en posesión de la co- 
" sa como por derecho de compra, y h4Jh 
" oiéndose entonces la justa estrnuidon 
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^dé^preehí €si táloaao se oonsidei^rá 
^'eA contarato como una vesita coiiéí€i<H 
^^ nal. Así lo resolvieron los eaipearado^ 
" res Severo y AiitiMriiio.'' 

Lo qud babia de singular en el j^roee^ 
tfmfento de que se teato^ era qae, deguü 
la opinión de los raas acreditados trata* 
distas, él acreedor podía apoderarse de 
los bienes del deudor por la ftterza, cuan- 
do intervenía el ¡laeto de precario & di 
de eonsrtitiito; porque teniendo en tatos 
easos d acreedor la posesión natunri y 
la civil, lejos de agredir al deudor, A eia 
el perturbado con la renuencia de est^ 
y como no hacia mas que ddender su 
detecho, estaba ocultado para entran de 
cualquier modo &i los bienei^ con tal de 
q^tie no hubiara ^uiéon de sangre; > 

* Salieota á la lejr 3? 0< depiffMmbus qumsL lf\ 
iN'egnsano^ de pignóñhus eiihipoteeiSf tom. 6?, part. 
A^f nliin. 14. 
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Tanto ó mas fiíngular era la pfáatfea 
n^Méar entre los gríegOB, según la enai, 
al dedr éd Francisoo Baldo^ * tenia el 
acreedor, aunque no interviniera paoto^ 
afrecho de entrar en posei^m de los Me<« 
iiea del deudor, y en caso de resistenda 
pedia interponer un recurso idéntico él 
interdicto wiáe m. 

El pacto ejecutfro nunca fué mnctcM 
nado por los legíBladores, porque han da- 
do siempre en la idea dé que el despr^fr* 
derse de la tutela que se arrogan sobre 
los nitereses privados, traeria por conse« 
enenda el desquiciamiento de la soeie-^ 
dad: ni laas ni menos que aquello» d^ 
mentes á qi^ents se yeá toda^hiH^a^d^xs^ 
aados de una eolumim, 6 en aetltud;d€ 
sostener una pared, por temor de qud 
si las sueltan se venga abajo el mundo. 

* Comentario al párrafo recuperandw I. de in- 
terdietis. 
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Bato no obstante, la práctica forense lo 
adoptó largo tiempo sin reservas, p<»rqae 
estaba en consonancia con la aspiración 
pública. Be él debió recibir la adminis- 
tración de justicia un impulso poderoso 
hacia el progreso, puesto que la simpli- ^ 
ficaba considerablemente; y si tuvo im* 
pugnadores, contaba en su apoyo con la 
mayoría de la opinión. 

Oierto es que la mejora se hallaba to- 
davía distante de adquirir el desarrollo 
de que es susceptible, porque el proce- 
dimiento era igual para- todos los casos; 
y ccmcreto, como lo estaba, á la via de 
{gremio, el pactarlo era ocasión de me- 
ditar y comprometerse mudio, pues tan- 
to importaba ello como renimciar los me- 
dios de defensa. De ahí debió r^ultaf 
que las partes no se aventurasen con fre- 
cuencia á abandonar el enjuiciamiento 
ordinario. 
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Pero si se las deja en libertad, ya pa- 
ra ^gustar el pacto ejecutivo en toda su 
rigidez, ó para desprenderse solamente 
de aquellos medios de acción y defensa 
que no crean necesarios para terminar 
las futuras disensiones, se les propone 
najrá la v^it^a de idear para cada caso 
una sustanciacion adecuada, sin tener 
que optar por fuerza entre las dilaciones 
y gastos de los juicios comunes y el ri- 
gor inflexible del pacto ejecutivo. * 

En Francia, antes de la ley de 2 de Ju* 
nio de 1841, se cuestionaba en caluroso 
debate sobre si por convenios particula- 
res podia modificarse el código de proce- 

* Sobre el modo de proceder en virtud de dicho 
pacto puede verse á Andrés Gail, Ub, 2?, observ, 4¡S, «. 
8, y de pace piiblica, cap. 2? n. 25; Heignesio, jparfc 
5^ qucBst. 7, w. 41; Tesaur, dessis 26, n, 6; Antonio 
Faver ad C. lib, 4?, Ut 42, dejm, 57; Jacobo Oanoch 
rio, var. resol., tom. 2?, cap. 3°, n. 3, 4 y 5; Edmnndo 
Merilio, lib. 19 de las observaciones, cap. 7?; Juan 
Sande^ DeasisUmes Friske, lib. If, Ht 2, deftn. 3. 
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éimientos en lo conceraieiite á las £>r- 
fiOMlidades del embargo iiunobiUario, de* 
terminando de antemano nn procedí* 
miento especial, conforme al cual queda* 
ría el deudor lícitamente expropiadOé 
Las cortes de justicia de Aix, Amiens, 
Burdeos, Donai, Paris, Bennes, Tolosa, 
Treves y la de casación, se habían pro* 
nunoiado por la afirmativa, es dedr en 
el sentido de la validez de la estipida: 
don. Las áe Bonrges, Brusdas y Lyon, 
adoi^ron la doctrina opuesta. Entre 
los tratadistas, Maleville, Delvinoourt, 
Tro]^ong, Duvergier, Garre, Thotwlne, 
BdOiand de Villargues y Gagneraux, ha- 
bi£m abrazado el primer sistema, optan- 
do por el segundo Merlin, Persil, Duran- 
ton y Lefevre. 

En el art. 742 de dicha ley se previe- 
ne lo siguiente: "El pacto por el cual se 
<< otorga que, en caso de no cumplirse las 
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^^ oblígadoiies GontmdaB oon el deareedor, 
^^ tendrá este derecho de hacer veodiei 
^^ k>s mmnebles del deudor sin lai»fonna« 
^^ hdade» presmtas para el embargo, ei 
" nnlo y se tiene pOT no hecho.*' 

Esta desacertada deposición ha sido 
combatida por célebres jurisconsultos, 
adticiendo en cctitra de ella copia de íB" 
controvertiUtes razones* Hé aquí tes pfo* 
mlnentes: 1?* Que era necesario de[far á 
hiis psfftm la libertad de estipnlai* á m 
arbitrio la cláusula de voie paríe^ * por* 
que hacer lo contrario, seria atentar, ad 
á la libertad de los pactos, como al de- 



* Se daba el nombre de cláustda de voie paree 
Mm qne eontenift el pacto de que se trata. La rost vot§ 
paree, así como sus equivalentes execuUanem parc^- 
tam y aparcada ejecucionf se formaron por corrup- 
ción del paitiolpio partam empleado en la ley 4$ D. 
á0 mnorib., donde se habla de persecución ó ejecu- 
ción provenida de BGDtQnci&f persecuUonem partam 
ex emuajuákati,' 
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techo absoluto del propietario sobre sus 
bienes. 2^ Que tal prohibición daría por 
resultado el suscitar obstáculos al desar- 
rollo del crédito inmobiliario, que no pue- 
de prosperar, sino en tanto que la ex- 
propiación se opere rápidamente y á po- 
ca costa. 3^ Que la disposición referida 
agravaría, en lugar de mejorar, la con- 
dición del mutuario, porque el mutuan- 
te no ondtiria en el contrato tal ó cual 
condición equivalente á una prima com- 
pensatoria de las dificultades y retardos 
que tuviera que s<^rtarpara obtener 
el pago. 4? Que la experiencia no justi- 
ficaba en manera alguna las aprehensio- 
nes de los que reprueban la cláusula de 
roie pwréej pues en los países donde ha- 
bitualmente se la estipulaba, como en 
Burdeos y en Pan, no habia producido 
mas que resultados benéficos, mejoran- 
do la condición del crédito hipotecaiio, 
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disminuyendo el interés del dinero^ y aun 
evitando los embargos; i)orque9 como allí 
se decia, á medida que la ejecución sefor 
cüitaj crece el cuidado del deudor porno 
da/r lugar á ella. 

Pasando ahora á las objeciones de los 
prohibicionistas, como las apoyan en los 
artículos 2078 y 2088 del código de Na* 
poleon, será bien insertar estos previa- 
mente, para mejor graduar la febleza de 
aquellas. 

"Art. 2087. El acreedor no puede, á 
^^ íalta de pago, disponer de la prenda; 
^^ puesto que tiene á salvo su derecho 
^^ para pedir ante los tribunales que se la 
^^ venda en almoneda pública, ó que se le 
^' adjudique, hasta la debida concuiv^i-* 
^^ cia, conforme al avalúo hecho por pe- 
" ritos. 

'^ Toda cláusula que autcnice al aeree- 
" dor para apropiarse la prenda^ 6 pa- 
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^^ z» diflpooar de éllasbi las formidida* 
^^des prosoritoB, 68 nula. 

^'Art. 2088. El acreedor no se haoe 
^^ iwopietoño del Inmueble por el solo he^ 
^^cho de no y erifíoarse el pago enelpU^ 
^ 80 oonvenido; cualquiera dáusalacon* 
^^ tmna es fiala: en ese caso puede pedir 
^^ la expi^iaeion de su deudor por las 
^^.Yiafi legatos." 

Pues bieii, los que impugnan la oláu<- 
sula de vaie pa^ée^ fundándose en la ana- 
logfa^ue poetendra encontrar entre ella 
y kw paotos probibidm por los artículos 
poeiiifiartes, sostienen que es incompa. 
tíUe eon esas •disposicicHies. Aun supo* 
aleada que el raciocinio precedente fue* 
m ezaeto, semejante argumento apénaa 
HMiwe ^lUNMtoe de tal; porque no ema« 
na de la dencia, sino de la considera* 
Otón puaoMote dncunstaocial de baber 
un deceoho «stableeMo que pugna coa 



la ciáimtey y Bm ioyestígarm la laara 
está por parte dal uno ó déla otxa. Pe* 
io la Y>^4iad es que ital pu^iano existo, 
pwqiae la olámida uo aatoiiaa al aoroa- 
dor paro que se apodere del inmueble 
que le está afecto, ni suprime, muo que 
simplifiea, las formalidades del emlwgo. 
Otra objeción se farmula para el caso 
de coueurso, basándola en el peijuicio 
que resulteiria á los d^toás acreedores 
por acción reai, si el que eirtipuló la cláu* 
Silla bieiera vender el ínmaeUe ¿te ^ou^-^ 
^er modo paia págame, aunque nada 
reeilMieseQ ellos, y no obstante que algn«* 
nos fueran preferentes y que tunáera b 
bj^teca un Talar muy supeorim: al pre- 
cio de yanta ó adjudicación. A arto sa 
contesta: que la prelaci^HL no debe alba- 
rarae, porque los pactos &o afeetaaloa 
deredios de tCBoecas peBSoaaez^que^si^l 
^:ecío es realm^te muy lugo, kMaanoiK 



\ 
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dores peijudicaáos tíenen el reeurfiode 
piÚ^rlo, hasta llegar al que próxima* 
mente pudiera sacarse mediante el pr<K 
eedimiento demarcado en las leyes: que 
la experiencia ha demostrado que el ob* 
toaido por este último medio es por lo 
común inferior al que proporciona la eje- 
cución de la cláusula. 

£ki atención á estas consideraciones 
se ha dicho ya en el capítulo cuarto, pa* 
ra la mejor inteligencia del asunto de es- 
ta obra, que los pactos de e^juiciami^i* 
to solo son de observarse en los juicios 
universales, en cuant» no pugnen con la 
marcha y objeto del procedimiento. 

La obcecaciim de los impugnadores de 
la dULusula ll^a al punto de forjan tm 
fátítes argumentos, que ó no mereoen 
respuesta, ó la tienen tan breve y pereo- 
toria como es de v^rse en los ejemplos 
aigiüentes. 
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Se arguye con el temor de que el pro* 
oedimiento diera por resultado la exce- 
«iva movilizadon del suelo, y su trasmi- 
siou frecuente sin las formalidades nece- 
sarias para garantizarla. — Se contesta 
que lo primero seria la mejor prueba de 
la conveniencia del sistema, porque las 
ventajas de movUizaf el territorio están 
incontestablemente demostradas por los 
economistas; y por lo que hace á las for- 
málMades que deben acreditar la tras- 
laden del dominio, ya cuidará el inte- 
rés privado, con mayor eficacia que la 
ley, de que no se omitan mas que las su- 
perfinas. 

Se objeta que estando suficientemen- 
te simplificados los trámites del embargo 
p<Hr el código francés de {procedimientos, 
ha venido á ser innecesaria la cláusula. 
— ^Bste argumento no necmita contesta- 
don, porque ya la ha dado la exp«ri0nda. 



Se impugna 1» idea dioieDáo^ qiie el 
d^ar taata libertad á los partíeularea 
psuca sas eonvenios, seria penDitirles in*- 
yadir el terreno del legislador. — Se res- 
ponde que desde la aatíguedad mas re* 
mota se ha ooQ8id^:ado el pacto como 
lej páralos contrayentes, y que laliber* 
tad de pactor se apoya en los mas sanos 
principios de las etendas jurídica y eco- 
nómica. 

Planteada la ciiesti<m en el Cuerpo Le* 
gislatiroi donde fué luminosamente de- 
batida, al discutirse la mencionada 1^ 
de 2 de Jomo de 1841, apoyaron la 
conveniencia de la cláusula Dupin, Du- 
fiíure, Ohégaray, I/herbette y Gamou, 
impugnándola Texte, Debelleyme, de 
Qotréry y Benouard. La opinión de los 
primeros filé sostenida con iimumeía^ 
Ues raaonamientos; pero el Mrólo temor 
d0 quese eometíeiam abusi^s, diépor re*- 
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saltado 4^6 m adc^tam, no síq vaoBar 
mucho, la ée los seguidos» * 

Ladáosola á&'ooieparáej aunque no 
tanto como el pacto ejecutÍFo, se resien* 
te de la uniformidad del procedimiento| 
y tiene, además, el inoonTeniente de ser 
solo aplicable al ^aabar^ de inmuebles; 
pero debe de todas maneras considerár- 
sela como una prueba del trabajo pre^ 
parado por los tratadistas para buscar 
la simplifícacion del ei^uiciamiento en 
lasupresion convencional de los trámites. 

Para mayor comprobación de esa ten- 
dencia, y por lo que respeeta á los legis- 
tas éd mas boga en el foro patrio, no se- 
rá foera de propósito traer á colación 
aquí las doctrinas profesadas por algu- 
-nos de ellos en pro d^ sistema que se 
está exsuninando. 



BáUoz, art. vfiwtepubhqne éPinnmMes. 

6 
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Ya en el capítulo anterior se ha hecho 
mérito de la de Gregorio López. 

Oensio es de páreeer que, sí con la mi- 
ra de &icilitar en un contrato de censo el 
pago de los réditos insolutos, se conce- 
de por pacto al censualista la ocultad de 
indemnizarse de propia autoridad con 
los frutos de la cosa censuada, el conve- 
nio es válido; y en caso de resistencia, 
el juez debe ejecutarlo sumariamente, 
sin admitir mas excepciones que las 
que puedan probarse en el acto de la 
traba. * 

Para ejecutar el pacto de la ley tercera 
O. de pignoribusj es decir el que autori- 
za al acreedor para entrar extr^udicial- 
mente en posesión de la hipoteca, sos- 
tiene Merlino que el juez, si fiíere ne- 
cesario recurrir á él, debe dar mano flier- 

* De cenaibf qucBst 94, per tot 
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te al peticionarío, y proceder sin figura 
de juicio ni audiencia del deudor. * 

Avendaño, fundándose en la autoridad 
de Alejandro y de Mateo, enseña que el 
pacto por el cual se obligan los contra- 
tantes, para el evento de un litigio, á no 
emplear mas que determinadas pruebas 
durante el plazo que para ello se prefi- 
je, es lícito; y que en tal caso no son ad- 
misibles las de otro género, ni aun las 
pactadas, si se producen fuera de tiem- 
po. Así es que, aunque conforme á de- 
recho dos testigos mayores de toda ex- 
cepción presentados en término forman 
prueba plena, si se pacta que haya esta 
de hacerse por medio de cinco y duran- 
te un plazo diverso del legaJ, el juez ten- 
drá que arreglar su procedimiento al con- 
venido por las partes. + 

* Depignonb., lib. 49, tít. 49, quaest. 113. 
t Part. 2?, cap. 29, n. 6. 



132 EN/UIGIAMíBirFO 

A priisera vista pareoe qii« Aceyedc^ 
asienta lo contrarío, cuando dice que en 
la recepción de las proebas se cuide siein- 
pre de observar el ói4en judicial, no obe^ 
tante que otros actos no lo requieran» 
P^o realmente no es así, porque lo qo» 
el autor sostiene es que, aunque seguid Ia> 
ley diez, título diez y siete, libro cuarto^ 
B., no debe atenderse á las fórmulas ju- 
diciales sino á la verdad de los bécbos,, 
ninguna de las partes podría, apoyándo- 
se en tal disposición, pedir que fuei-an de 
nuevo examinados los testigos despue» 
de la publicación de probanzas. S/n es- 
te caso no se trata de suprimir trámi- 
tes por convenio de las partes, sino de 
conceder á una lo que podría perjudicar 
á la otra, en el evento probable de quo 
se lograra corromper á los testigos que 
hubieran declarado en favor de esta. An- 
tes bien la opinión de Acevedo viene á 
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eonfirmar las precedentes; porque á pe- 
sar ele la importanda que da en punto 
á pruebas al orden judicial, resuelve ter- 
minantemente que no hay obstáculo pa- 
ta recibir la testimonial después de la 
pubüeacion, si la parte contraria lo con- 
siente, aunque sea de una manera tér 
cita.* 

Paiiadorio es todav&b mas explüdto 
sobre el particular. Estas son sus pala- 
bras: '^ Se exige á tal punto el orden ju- 
^«üeial en la sustanciacion ordinaria, qme 
^ se ba disputado entre los escritores si 
'^ podían los litigantes dispensarse de ob- 
^ servarlo, según es de verse en el capí'* 
^^ tule cuarto de offimo ddegaUj donde ea- 
^^ señan la glosa y los glosógrafos que no 
^ están faciütaáas las partes para renua^ 
^ ciar esa solemnidad, y del mismo pa* 

"^ Goment.41aléy dt. desde cfl nttm. 89 ai 93. 
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* recer es Maranta en el Speculum aw- 
^ reum^ pai1)e cuarta. Pero yo no tengo 

* esto por cierto, tratándose de negocios 
^civiles; porque de serlo, no podrían las 

* partes renunciar la apelación, lo cual 

* pugna con la ley quinta, párrafo sexto 
^O.detemporilmsappdlationum. Y tan 

* no es cierto, que basta para deraostrar- 
*lo, prescindiendo de las razones jurídi- 

* cas, lo dispuesto por el derecho real en 

* las leyes diez, título diez y siete, libro 
^ cuarto, y en la diez y ocho, título diez 

* y seis, libro sexto de la Eécopilacion.'* * 

Basten las doctrinas referidas para el 
complemento de la materia sobre que 
versa el presente capítulo. Exponer to- 
das las concordantes seria&tigar la aten- 
ción inútilmente; y por lo que respecta 
á las de los opositores, hay que aplazar 



Sesquioenturia, different Í37, nvm, 4 y 5. 
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SU ezámen, por razón de método^ para 
el oapíttúo octavo donde se refutarán las 
mas autorizadas. 



-•o^ 
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CAPITULO yn. 

Tendencia de los pueblos hacia el enjuiciamiento con- 
vencional. — ^Arbitraje. — Legislación mercantU. — 
Bxámen de la ley primera^ título doce del Ordena- 
miento de Alcalá. — Frecuencia de los pactos de en- 
juiciamiento. 

Se ha hecho de antemano presente 
que la idea del enjuiciamiento conven- 
cional no es nueva, porque ademas de 
haberla columbrado el derecho romano y 
cultivádola los tratadistas, los pueblos 
han propendido constantemente á reali- 
zarla, á pesar de la resistencia opuesta 
por la monomanía tutelar del poder pú- 
blico. 

Si esa tendencia ha existido por to- 
das partes, y data de los mas apartados 
tiempos á que puede remontarse la histo- 
ria, como se demostrará en este capítu- 
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lo, preciso es considerarla como una ne- 
cesidad que al estado social importa sa* 
tisfaoer para mejorar la condición de I019 
asociados. 

En el arbitraje se descubren á prime^ 
ra vista los caracteres todos del eqjui-^ 
ciamiento convencional. M compromisa 
no solo modifica la legislación proceeial, 
sino que del todo la suplanta en algu- 
nos casos. Por él adquieren jurisdicción 
personas que legalmente no la tienen, y 
durante el tiempo que les conceden las 
partes para ejercerla. Él arregla la for-^ 
ma de la sustanciadon, determinando si 
ha de observarse la común, la que á los 
arbifaradores plazca, 6 la que á las x>ar^ 
tes convenga: á él se atiende i>ara saber 
si tienen lugar ó son improcedentes los 
recursos de apelación y reducción esta* 
Ueeidos por la ley contra los fallos ar^ 
Intrales. 
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El arbitnge, atendiendo á la necesidad 
que satisface, debe haber sido una de las 
primeras instituciones humanas, ó mas 
bien una práctica tan antigua como los 
jtiicios patriarcales. Basta, para ftmdar 
esta apreciación, atender á lo que pa- 
sa ordinariamente en el curso de los 
negocios, y á la manera mas natural 
de terminar las diferencias que con mo- 
tivo de ellos se suscitan. Si dos ó mas 
personas contienden sobre un punto cual- 
quiera, y presencian otra ú otras la dis- 
cusión, las primeras, por un movimien*- 
to casi instintivo, requieren á las segun- 
das, sometiéndose á su buen juido, pa- 
ra que resuelvan, oidos los fundamentos 
que por una y otra parte se expongan, 
ouál de ellas tiene la razón. 

Jacob invitando á Laban en los tiem- 
pos bíblicos á sujetarse á la decisión de 
los hermanos de uno y otro: El rey D. 
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Enrique nombrando sus arbitros en la 
edad medía, para que, en uuion de loB 
que designaron los prelados y ricos hom* 
bres, resolvieran las diferencias pendien- 
tes entre aquel y estos: la Inglaterra j 
los Estados Unidos buscando en un ñ^ 
lio arbitral la conservación de la pazí, 
que ha estado en la actualidad á punto 
de alterarse entre ambos países por la 
cuestión del Alabama; y los innumera- 
bles casos de arbitraje que por todas par- 
tes ocurren, prueban que ha atravesa- 
do las edades, sin perder ninguna de 
las ventajas que proporciona á los aso- 
ciados, á quienes interesa tenet «na jus- 
ticia de su elección, para sustraer sus 
debates á los gastos, á las dilaciones y 
chicanas que origina el enjuiciamiento 
común. 

Pero tan legítima aspiración ha estado 
permanentemente reprimida por los le- 
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gisladores que, so pretexto de reamen- 
tar el arbitraje para que no refluya em 
contra de los rnteresen cemproiBetídofl^ 
«o han becbo mas que dewaturalisafta, 
dando en él interveiieion 4 lo» tribunalcís 
ooiiiHDeB, ó estabieeiendo tiánrites que 
han de praetícaspse forssosamente, aun- 
que no estés paotados en el oovnpromlgo. 
De ahí vinieron la apelaren dék ül\0 at^ 
Mtral ante la justicia ordinaiia y la re^ 
duodon á arbitrio de hombre bueno la- 
trodnci^ia porel derechoromano y adQ|K 
tadas por las legislaciones que de él se 
derivan: de ahí el recurso de un nuevo 
juicio concedido por la del Indostan, que 
áfutoriza á cualquiera de las partes p9íSh 
que, en caso de estimar injusta la sen* 
tenda de los arbitros^ se queje de dia 
ante el magistrado, quien habrá de 
brar otros. • 

* Ood. de los gentns, páginas 114 y 148. 



Has raeioBail era en eato patíto lo le- 
;|^áb6ioQ ateftieMe. Una de las leyea de 
BoloQ diee: ^^ 8i los ciodadaDos quieren 
'^* elepr un arbitro para terminar bus di- 
^^ senskmes^ tomen al que quisiereft de 
^ eomaR acuerdo^ y estén desdes á su 
'^ deci^n, simpcéhr 3^ ocwnrir é ati^ 
^^ tribwMAP * Esta diaposicieín no eon- 
«ede á la antmidad judicial ingereneift 
en el arbitramieníe; pero es antiffloa^ft- 
>ea, en cuauto que priva de este recurso 
álos litigantes, euando yoluntariamento 
Hquksan interponerlo. En jusiticia y em 
prindpio no hay que exigirlo como par- 
te integrante de la sustanciacion, ni que 
]^xihibirlo como contrario á la índole de 
esta; sino dejar á los oompromitentes 
^^1 libertad^ para que paeten sobre el par- 
ücolar loque megor cuadire á sus miras. 
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De todaá maneras, el arbitityey eoe- 
táneo de la sociedad, el arbitraje, ante-* 
rior á las leyes y á los tribunales, el ar- 
bitraje, siempre en crédito en medio de 
la ruina de tantas otras práctícas'foren- 
ses, no siendo mas que una de las for- 
mas deleiguieiamiento convencional, de- 
muestra en este un importante resorte, 
cuyo entorpecimiento debe trascender á 
todo el mecanismo judicial. 

El derecbo mercantil es otra prueba 
de la propensión que los pueblos mani- 
fiestan á esquivar en ciertos casos la em^ 
barazosa rutina de la sustanciacion co- 
mún. 

Sea que el comercio estaba conside- 
rado antiguamente como ejercicio vil: 
sea la precisión en que durante la edad 
media se encontraban los comerdantés 
de ocultar sus operaciones, para sus- 
traerse á la rapacidad de los ma^oates: 
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sea m fin la costombre^ por tanto tiem- 
po oibQeryada entre las corporaciones, 
de guardar rigorosamente ciertos secre- 
tos de su arte ú oficio; los comercian- 
tes tentan sus prácticas particulares es- 
tablecidas por reglamentos interiores y 
usos no escritos de que no estaban al 
tanto los legisladores ni la gente de otra 
profesión. Pero de todas maneras debió 
influir mucbo en esto la necesidad de dar. 
vida y soltura al tráfico. 

Las grandesreformas de la legislación, 
en lo relatíyo]al comercio, no fueron idea- 
das por los legisladores, sino introducir 
das en la práctica por los comerciantes 
mismos y adoptadas luego por aquellos. 
Guando Luis XI expidió la ordenanza 
de 1462 sobre letras de cambio, circula- 
ban ya en Francia con muchos años de 
anterioridad, y no hizo mas que autori- 
zar álos comerciantes deLyon á que se 
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sirviesen de ellas, oomo si antes np le» 
faera pennitido hacerlo. Las or^Jénan- 
zas dé 1649 y 1563 no crearon, sifeo qm 
reconocieron la jnrísdiceion consilar de 
Tolosa y de París, á las cuales por eos* 
tambre y tácito convenio sometían los 
comerciantes sus contiendas, para evt> 
tajse, pOT una parte, costas y retardos, 
y para buscar, por otra, mayor acierto 
en las decisiones, como dadas por jueces 
de la profesión. 

Lo mismo pasaba en Espafia. AI ad- 
venimiento de los Beyes Católicos, dé 
mucho tiempo atraa se barbián formado 
los comerciantes, particularmente en las 
poblaciones mercantiles, juzgados espe-* 
dales, que resolvían los asuntos conten-^ 
dosos á verdad sabida y buena fe guar- 
dada sin complicados trámites ni largos 
alegatos. La villa de Burgos soMtó que 
esa jurisdk^on privativa establedda^^ 
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lo particnlar lo ñiera por la ley, y á ello 
defirieron diehos monarcas por real oé-- 
dnla expedida en Medina del Gampo á 
21 de Julio de 1664. • 

Al objeto de esta obra conviene tras- 
ladar aquí algunos párrafos de la dispo- 
sición enunciada, para que en vista de 
dios se juzgue con mayor seguridad so* 
bre el punto histórico de que se trata. 
"Acatando cuánto cumple á nuestro ser- 
" vicio, y al bien y pro común de nuestros 
^ Eeynos de conservar el trato de mer- 
** cadería, y como en algunas partes de 
** nuestros Eeynos y en los Eeynos co- 
" márcanos los mercaderes tienen sus 
^ C&nsules qne hacen y aéknmistranjus- 
" Ueia en las cosas de mercaderías y en^ 
^tre mercader y m^oaider^ taé acorda- 
ndo, que en cuanto nuestra merced y 

• Leyl?,tít.«,Hb.d;líí. B. 
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^^ volantad fiíese, debíamos de proreer 
^^ en la forma y manera siguiente. Por la 
^^ presente damos licencia, poder y faonl- 
" tad y jurisdicción á Prior y Oónsules 
'^ de los mercaderes de la ciudad de Bur- 
^^ gos^ que ahora son y serán de aquí 
^^ adelante, para que tengan jurisdicción 
^^ de poder conocer y conozcan de las di- 
•^^ ferencias y debates que hubiere entre 
" mercader y mercader 

" para que lo libren y detemñnen breve 
^^ y sumariamente según estiio de merca- 
'^ deres, sin dar lugar á largas diladones 
^^ ni plazos de abogados." 

Esta disposición se hizo después ex- 
tensiva & las villas de Bilbao y Madrid 
por reales cédulas de 22 de Junio de 
16U y 9 de Febrero de 1632. • 

* Leyes 2? y 4* tít, 2, Ub. 9, JT. B. 
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Fuera de propósito seria el encarecer 
aquí las ventajas del comercio^ puest9 
que está uniyersalment0M*econocido co- 
mo uno de los elementos mas fecundos 
de prosperidad y civilización. Cultivado 
por los pueblos de la antigüedad, decae 
en tiempo de los Bárbaros, para renacer 
con mas vigor en las Bepúbücas Italia- 
nas; * V difundiendo de pueblo en puebla 
^^ los dones de su inagotable cornucopia^ 
" corre como un rio de oro por las venas 
" del mundo." 

Pero el poder del comercio estriba en 
la Éboilidad y llana ejecución de los con- 
tratos, en la rapidez de la circulación y 
en la seguridad del crédito. Por eso las 
instituciones mercantiles han propendí- 
do siempre á dar exacto y pronto cum- 
plimiento á las transacciones, y á evitar 
que los que abusan del crédito, bagan 
otro tanto con las formalidades, en mu- 
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^ eamu^ paira eludir ifiddfi«Ld£imeAta 
BUS obUgaei^NQift. 

Qim la* mira de IXe^if 4 este Beaalter 
de^ preeifto era valeirae de jjoaeeft y dd 
jiaims Qspmskh&i y eomo na lo» astdfi^ 
aaba laL^, los^ eomema&tes^ al nmsifíeM 
la iBáustaria meroantíl, tmTÍeríDii f ue lap* 
enfsir al ^uiciaiBietita eonvau^ottal^ 
«úá €uyo auxilio hakria^ tsucáado ecrtá, 
^poáeaü sabe euásito tíeiripo, ea adqtukíf 
el prodigioso desarrollo que h&j pvesen^ 
ta^ lo cual debería for^osauíkente leAuir 
en detrimento de la dviliaiaGiím y del 
bienestar general. 

Ahora biem en cnakinien meiedaé 
toÉM hm asoeiadofi Gomercíaii; entre «f^ 
ya pyoveyéadose periiódioam^^ de la» 
mereaiieias ^piezkeGeflÉfean para d conMH 
1B0 diario^ ya cdietomdo una que otn 
ve&diveraKiB C08txato&^ ea <|iie lesoMaa 
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mmhUiám, wm ireiita¡^ paora loe ointtrar 
to&ted) btenefi ó trabajo de los unos pot 
trabí^ ó bienes de loa otros; y ao hay 
Kuscm pata que la prerogathra del ei^iii- 
damientooonveneioo^ eoneedida de ima 
WfíimiefSb estable á las parsoims que adop^ 
ton cerno profi^on el comerdos se bw- 
gae á quienes ocasionalmente lo hMeDi 
éuando la er^soí neoesam para el buen 
éiEito de sus operac&mesy el cual influ- 
ye también en la prosperidad pública^ 
que no es mas que la suma de las como^ 
áidades individuales. 

Tan cierto es esto, que durante la mis^ 
ma época en que ñié privadamente or* 
gaoizándose la jorisdiecion merGantíl, las 
demás clases trabajadoras se afanaban 
por evitar ea los contratos las embara- 
zosas fórmulas y por abreviar ^i los jfm*- 
tíúñ el dilatado procedimiento de la le- 
gislaolon r<»nana. 
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Por lo que hace á los contratos, ya se 
ha mauifestado que la constante aspira- 
ción de dichas clases á simplificarlos, fíié 
la que dio origen á la célebre ley única^ 
título seis del Ordenamiento de Alcalá^ 
por la cual se dispone que apareciendo 
que se ha contraído una obligación, se 
la tenga por válida, cualquiera que ha- 
ya sido la forma ó manera de contraerla. 

Por lo que á los juicios respecta, igual 
procedencia tuvo la no menos famosa ley 
primera, título doce del mismo Ordena*- 
miento. Ella es la confirmación de lo que 
sobre el particular disponían los anti- 
guos fileros municipales, en los cuales 
no hicieron los reyes mas que reconocer 
las fi^anquidas recuperadas por el esta- 
do llano durante la lucha que sostuvo 
contra la aristocracia feudal. 

Según esta ley, pueden bien omitirse 
en la sustanciacion de un litigio las for- 
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malidades para ella establecidas, con tal 
de que las partes no se opongan; pues 
constando cuál es la demanda y cuál la 
contestación, el juez, envista de las prae- 
bas, debe sentenciar á verdad sabida, 
^^ aunque des&llezcan las otras solemni-» 
^^ dades y substancias de la orden de los 
"juicios que los Derechos mandan," Pe- 
ro si cualquiera de los litigantes pide que 
se practique la actuación suprimida, ha- 
brá de hacerse así, so pena de nulidad 
de la sentencia, y de ser el juez conde- 
nado en las costas. 

Los que se finjan en la forma desaten- 
diendo la sustancia, aquellos que se pa- 
gan mas de las exterioridades que del 
mérito intrínseco de las cosas, se escan- 
dalizaron de esta disposición; porque ve- 
nia, en su concepto, á subvertir el orden 
judicial, preferible para ellos á la justicia 
misma, que siendo pronta y barata, pri- 
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Ta ala ottria de UBa parte de los emoiUH' 
mentes que la conseryadon del orden pa«« 
diera {«^opercionarle. Peroatrneuponien- 
áo que el Inato sea el móvil de los menos, 
liay otro motivo para que tenga la ley 
epoiátores; y es, que habiéndose p(»r tan- 
to tiempo inculcado en las aulas como 
doctrina dentífica el defectuoso enjoi* 
eiamiento de los romanos, según el cual 
una insignificante omisión, un error sin 
trascendencia, viciaba eljuidotodc^ los 
gue con tales ideas se han eonnaturali^ 
zado, al ver suprimidos tales ó cuales ti4< 
mites, aun cuando así convenga al inte- 
rés de los litigantes, se indignan contra 
lo que suponen ignorancia y profanadkm 
del deredio, como si ^te consistiera mas 
en la observancia de rutineras prácticas 
que en la de los principios fllosóflcos. 

Y si bien no estaban estos sino imper- 
ÜBGtamente reconocidos en la época en 
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^ue se formé el Ordenamiento de Alea^ 
Hi eBtónoes^ oomo ea otras reces, la nñ* 
eesidad fué síiadre de la ciencia. Aqa^loi 
pueblos hablan logrado independerse por 
líedío del trabajo, y prosperaban con la 
industria y el eomercio que, viviendo de 
la actividad y la concordia, demandaban 
contratos fáciles y justicia expeditiva. 

Et espíritu de aquella épooa ñié el que 
presidió á la expedición de ]as leyes de 
que se trata, en las cuales es preciso ver^ 
no ideas emanadas de los legisladoreí^ 
sino condescendencias interesadas de los 
reyes con las justas pretensiones de IM 
clases trabajadoras. Los sabios de aquel 
tiempo estaban muy distantes deeolum* 
brar las teorías económico-políticas en 
que se apoya la libertad de los pactos, y 
las que mas adelante se expondrán pa^ 
ra fimdar la convenien(»a del eqjuieia- 
miento convencional; y sin embargo fue- 
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ron sancionadas ambas reformas en di- 
éba compilación; pues la segunda de la» 
leyes enunciadas no es mas que el ezQui- 
damiento convencional medíante pacto 
tádto, ya que autoriza la supresión de 
todas las solemnidades, con tal de que las 
partes no la contradigan y se conserven 
los elementos del juicio. 

Si se foranara la estadística del nota- 
riado, vendría á suministrar otra prueba 
de esa proclividad, general en los hom- 
bres de negocios, á buscarse jueces y pro- 
cedimientos de su elección para el caso 
de contienda sobre intereses. Begístre- 
se cualquiera protocolo, y se encontrarán 
de seguro en él varios instrumentos con 
pactos preconcebidos para el evento de 
im litigio, y dirigidos á suprimir ó abre^ 
viar trámites. 

Esto es, sobre todo, muy frecuente, 
l^atándose de contratos cuya definitiva 
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ejecución depende solamente de una de 
las partes contratantes, por haber cum- 
plido la otra de antemano sus obligacio- 
nes, como sucede, por ejemplo, en el prés- 
tamo y en la venta á plazo. ÍTaturaJ es 
que el prestamista y el vendedor, que 
desde luego se privan del aprovechamien- 
to de la cosa prestada ó vendida con la 
esperanza de que será devuelta la una 6 
entregado el precio de la otra dentro de 
cierto tiempo, procuren evitar que el 
mutuario, comodatario 6 comprador, des- 
pués de estar disfrutando los bienes so- 
bre que versa el contrato con anteriori- 
dad al lleno de sus deberes, todavía se 
propongan eludirlos, dando lugar aun 
litigio en que abusarán de todos los me- 
dios de defensa para hacerlo intermi- 
nable. 

Al ver la frecuencia con que se escri- 
turan pactos de ei\juiciamientOy cual- 



Quiera que iio esté TerKinlo efa la ptiett* 
ca forenae creerá que se los lleva piHi^ 
taalmente á efecto; y si no participa ée 
la pireocupaeion escolar en punto á b^ 
Hiflexible obs^Tancia de la tramitamon 
tegial, apenas podrá exinUcaise quje tan- 
to se haya esecito en e^» obra para sos* 
tenedos, ciiando la ley no los prohibe y 
salta á la visto ia equii^d intrínseca de 

Ptfo la verdad es, que aun oíandD m 
haya ley prohibitoria, * rí^ de ordka^ 
rio alguna quenonna losprocedimieQtoía; 
y se reputa como infiraeoion de esta ei 
suprimir ó modificar oualqutera'de loscs*- 
tableoídos. 

¥a se ha didM> que entre los ta^atadis-' 
tas, si biein la mayor parto se inclÍBa 

* £n J^ancie^; como se ka Bianiiestado al<tmtar 
de la cláuBula de voie paree, se halla esta prohibida 
por ia ley de 2 de JFtmio de 1641. 



«ii §Kvm éA ^iáeí»imento oonveaiolo- 
nal, algufiOB hay qae lo impiü^aB. Y 
weie la idea mmoa loé completemeiite 
deeamoHada p<»* ellos, y bus epkáoaeB 
dteemiDadaB al acaso j como perdidas en 
el camelo «de materias que abarcan las 
ObfM 4e jvusspradencia, no han llegado 
á finrmar im caeipo de doetri&a, zd se las 
ha sometido al crisol de la oienda; de 
tíií proviene que no se haya tódaTia uni-> 
formado la opkkion, y que los Jueces, en 
la duda, se resuelvan por el arbitrio que 
mas seguro parece, exigiendo, á pesar 
del pacto, el estricto cumplimiento de 
las leyes procesales. 

Es, por otra parte, casi unánime el 
acatamiento que justamente se tributa 
á las "Eeglas de Derecho^ en los países 
que han Donnado su legislación por la 
romana. Pues bien: conforme á las teo- 
rías profesadas por algunos de los glosa- 
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dores, d árdm judicial pertenece á las 
instituoioues de derecho público; y como 
según dichas reglas eate no puede ser 
abrogado ni modificado por los pactos 
privados, * los taribunales han encontra- 
do en ellas el tema oUigado de todos los 
&II0S reprobatorios del eiguiciamiento 
convencionaJ; por lo cual es preciso exa- 
minar con atención el punto en el capí- 
tulo siguiente, para demostrar que se ha 
estado haciendo una ftlsa aplicaciá»! del 
apotegma enunciado. 

* Leyes 27 y 45 (in finé) de reg, jur. 
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CAPITULO vin. 

Imperfectas nociones de los romanos acerca del de- 
recho público. — Cómo se lo debe definir. — ^A él no 
corresponde la snstanciacion civil. — Se examinan 
las opiniones de los tratadistas que se oponen al en- 
juiciamiento oonvendonaL 

Tratada ya la cuestión en abstracto á 
la luz de la historia y conforme á los 
principios del derecho universal, convie- 
ne ahora concretarla, procurando fgar la 
aplicación de la Begla citada poco há, 
y examinando las teorías de los glosado- 
res mas notables que han disentido de 
la opinión común. 

Entre los romanos la palabra derecho 
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público tenia varias acepciones. Bajo un 
aspecto, el derecho común era público 
en cuanto á la facultad de usarlo, porque 
cualquiera individuo podia valerse de él.* 
En este sentido habla Terencio cuando 
dice: 

An ne id quidem ego adipiscar qmd 
pvMicum estf 

Phorm.^ act. 29, soen. 3?, vers. 65. 

B^o otro punto de vista se llamaba 
público el derecho por razón de origen^ 
porque procedía de la autoridad, aun 
cuando se dirigiera á la utilidad priva- 
da, á diferencia del que nace de conve- 
nios particulares, t Se empleaba, por úl- 
timo, dicha denominación en el sentido 
propio, aplicándola al derecho que tenia 
por objeto primario el orden público. 

Pero aun bajo esta última acepción, 

* Ley 8» D. de tuteh 

f Antonjio Fftber, á la ley 38 1), dé pcuO^s. 
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el derecho público de los romanos com- 
prendía una multitud de disposiciones 
que realmente pertenecen al privado. 
Abarcaba todo lo relativo á las cosas sa^ 
gradas^ á los sacerdotes, á la religión y 
á los magistrados, así como el derecho 
fiscal y en general todas las leyes, ple- 
biscitos, senado-consultos, edictos de los 
pretores y costumbres del pueblo roma^ 
no, que, al parecer de los jurisconsultos, 
se dirigían al bien procomunal y no al 
provecho de los particulares. Todo esto 
constituía el derecho que no podian, se- 
gún la Regla, alterar los pactos privados.* 
La ley Palcidia, por ejemplo, estaba 
considerada como de derecho público; y 
el heredero no podía renunciar el bene- 
ficio de ella sino después de la muerte 
del testador. De igual manera fiíeron 



Cuyado á la ley 38 D. depactis, 

a 
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clasificadas las Eeglas del Derecho, de- 
darándose, por lo mismo, iosubsisten- 
tes los pactos que las modificaban 6 
InMogian. * JustiDiano introdujo el 
juramento de calumnia, y siendo repu- 
tada esta fórmula como de utilidad ge- 
neral, puesto jque se la habia establecido 
para evitar que se litigara temeraria- 
mente, no era lícito omitirla por conve- 
nio de las partes, t 

Eran tan caprichosas, por decirlo así, 
las nociones que los juristas romanos 
se hablan formado acerca del derecho 
público y del privado, que una misma 
convención podia considerarse ó no co- 
mo ilegal, según las circunstancias en 
que se la celebraba; y por ellas se deci- 
dla si se hallaba en oposición con el uno, 

* Ley 26 D. depactis, 

t Authent Frincipalespersonm, $. 4** dejíirejur, 
jprapter calum. 
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Ó versaba simplemente sobre materia 
correspondiente al otro. Se acaba de 
decir que no se permitía al heredero 
renunciar el beneficio de la ley Falcidia 
antes del fiíllecimíento del testador. Se 
determinó así, porque la acción á la 
cuarta se reputaba como de derecho pú- 
blico, y el pacto privado no podia impe- 
dir el nacimiento de ella; pero una vez 
nacida á consecuencia de la muerte del 
testador y adquirida por el heredero, 
degeneraba en privada, quedando este 
expedito para renunciarla. El mismo 
frivolo razonamiento fué parte para que 
se prohibiera al comprador pactar con el 
vendedor la renuncia de la acción redhi- 
bitoria antes de consumado el contrato, 
en atención á haberla establecido el Edic- 
to Edilicio que estaba clasificado entre 
las instituciones de derecho público. 
Se ve, por lo expuesto, que las ideas 
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redbidas en el foro romano mal podían 
servir de norma para traaar la linea di* 
visoria entre ambos derechos, y que no 
sería de gran peso en la disquisioiosi 
identifica el argumento que sobre el par- 
ticular hubiera de formularse en enal* 
quiera sentido, tommido por base la le* 
gislacíon justiniánea. Debe ademas ad- 
vertirse, que en ella no se encuentra tex* 
to alguno terminante que eleve á la oa- 
tegorf a de derecho público la sustsoida- 
oion civil; y si bien es cierto qtie no era 
licito alterarla por convenio de las par- 
tes, como lo manifiestan los términos en 
que se expresa Justíniano al fin de la ley 
quinta de temporibus a/ppeUaiiowum) de 
ellos mismns se infiere que la prohibi- 
ción tenia principalmente por caufia el 
rigor tradicional con que se exigíala ob- 
servancia de las fdrmulas para la 
dez de los contratos y de los juicios. 
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Ebto no obstante, algunos posadores, 
€omo se ha indicado poco tó, ensenaron 
que el orden judicial era de derecho pú- 
UÍGO9 sin cuidarse de fundar tal doctrik 
na, que seha sostenido en las a^e^as y 
en el foro merced á las vagas d^mici^ 
nes que, para oaraoteiizai: ambos dere* 
étiQ&j se adoptaron por mucho tiempos 
los tratados de juriaprudenda. 

Según ellos, se entiende por derecha 
jmíUjoo el que tíene por objeto primario 
la utilidad cwiun de pxeferenda álaifi^ 
dividual; y por ierediíQ prwaAo el que 
jipiediatammte se dirige á proteger los 
intereses individuales de cuya armoniza- 
don resulta el bienestar general. 

Pero como de este participan todos 6 
la mayor parte de los asociados, y como 
el provecho que á ellos directamente se 
proporciona redunda en el de la comu- 
nidad; de ahí resulta que en muchos c»^ 
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SOS es muy difícU discernir, si el benefi- 
do d^ una ley es directo para la sode^ 
dad é indirecto para los miembros de 
ella, 6 vice versa*' Así, por ejemplo, tra- 
tándose del procedimiento civil, soste»- 
drian unos que tiene por objeto prima^ 
rio el bienestar social, puesto que á es- 
te importa que nadie se haga justida por 
su mano; miénti-as otros afirmarían que 
se dirige á la. utilidad privada, porqués© 
lo emplea para resolver con gran proba- 
bilidad de acierto las cuestiona que so- 
bre bienes se promueven por los partid 
eulares. Pues bien, ya se ha manifest$^ 
do, que entre estas dos opiniones exla*- 
mas existe una media, la cual puede sin 
vacilación colocarse en el rango de apo- 
tegma, y es esta: el establedmiento de 
los tribunales tiene por objeto evitar el 
desorden general que resultaria de ha- 
cerse cada individuo justicia por sí solo. 
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y es, por lo mismo, de derecho público; 
pero la forma del procedimiento qae se 
pone en práctica para dirimir las con- 
troversias de cai'ácter civil, se ha esta- 
blecido con la mira de proporcionar alas 
personas qne litigan (muy escasas en 
número, comparándolo con el de las que 
no lo hacen) cuantos medios de acción 
y defensa pueden lícitamente emplear en 
pro de sus intereses, y es, por conse- 
cuencia, de derecho privado. 

La verdad de esta doctrina resalta mas 
todavía, recurriendo, para examinarla, á 
{as exactas definiciones que de uno y 
otro derecho han dado los tratadistas 
modernos. Helas aquí: 

Derecho público es el que arregla las 
relaciones de los particulares para con la 
sociedad á que pei-tenecen. 

Derecho privado es el que arregla las 
relaciones de los particulares entre sí. 
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Marcada en estos precisos términos 
la línea divisoria de ambos derechos, los 
juristas han podido, sin temor de equi- 
vocarse, clasificar entre las materias del 
derecho público el constitucional (que 
lleva imbíbito el político) y el adminis- 
trativo. A ellos se agrega el criminal, 
inclusa la sustanciacion, porque la so- 
ciedad se interesa directamente en que 
ae descubran y repriman los delitos, no 
obstante la remisión y aun la resisten- 
cia de la parte ataviada. 

En cuanto á la legislación civil, solo 
tres puntos contiene que pertenecen al 
dominio del derecho público: la patria 
potestad, el matrimonio y la herencia 
de los ascendientes y descendientes. * El 
motivo de esta excepción se comprende 
sin esfuerzo, si se reflexiona que la &- 

* Yéase la nota inserta en la p4g. 99. 
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milla es el origen de la sociedad: que es 
la sociedad misma en su primitiva for- 
ma. La familia se establece mediante un 
pacto que, al contrario de los del dere- 
cho civil, no es rescindible por el mu- 
tuo disentimiento de las partes. Una de 
estas tiene la fiíerza física, y aun cuando 
no la emplee, puede abusar del afecto 
de la otra con perjuicio de sus intereses. 
Es por esto preciso que las relaciones 
civiles entre los consortes se arreglen 
por leyes especiales que no sean modi- 
ficables á voluntad de ambas partes, por- 
que respecto de la débil no hay manera 
segura de hacer constar la libertad del 
consentimiento. 

En esa pequeña sociedad hay gober- 
nantes y gobernados: aquellos sustentan 
y educan á estos, reprimen sus faltas y 
administran la hacienda común. Impor- 
ta, pues, al bienestar general, que los 
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]Mrimeros hagan baen uso de la autori- 
dad que la naturaleza les conce4e, para 
que no se vicien esos plantieles, que son 
el germen y la esperanza de los pueblos. 
En suma: si la sociedad reconoce gober- 
nantes y gobernados en la familia, como 
los reconoce en el municipio 6 en cual- 
quiera fracción del cuerpo político, preci- 
so es que las relaciones civiles entre unos 
y otros sean asunto del derecho público. 
Fuera de esas tres instituciones, to- 
das las del derecho civil ooiTesponden al 
privado, inclusa la sustanciacion; y la 
prueba es que la transacción ó el desis- 
timiento pueden poner término á cual- 
quiera litigio, sin que alcance la autori- 
dad á impedirlo, y aun cuando realmen- 
te hayan sido y queden sa<3rificados los 
intereses de uno ú otro de los litigantes^ 
al contrario de lo que sucede en el pro- 
oedimiento criminal. 
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Está eon esto sufieientem^ite demos- 
tradoy que oponerse al enjuiciamiento 
oonvencional en razón de que el dere- 
cho público no puede ser abrogado ni 
modificado por los pactos de los particu- 
lares, es hacer una &lsa aplicación de 
esta doctrina. 

Para llevar la argumentación al extre- 
mo; podría hipotéticamente concederse 
que el procedimiento civil es institución 
de derecho público. Pero si examinada 
bajo otros aspectos la cuestión del en- 
juiciamiento convencional, resulta bien 
demostrada la conveniencia de adoptatr 
lo definitivamente, deber de los legisla* 
doies será hacerle un lugar en los códi- 
digos de procedimientos. Una vez eler 
yado al rango de pacto legítimo, ya no 
podña desechárselo con fundamento de 
la regla, jus publicum privatorum pactis 
muta/ri non pote^st; parque, según la hi- 
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pétesis bajo la oQal se está razo&smdOy 
las disposidoiies relativas de los códigos 
üormarian parte del dereoho púUioo; y 
at ponerlas en práctica los contrayentes, 
Mjos de abrogarlo, no harían mas que 
apoyarse en él. Fundándose en esta con- 
sideración, enseñan los tratadistas, con 
referencia á la ley quinta de temporñus 
app^atumum^ que el pacto de no ape- 
lar, antes contrarió al derecho público, 
^jó de serlo desde que la expidió Jus- 
tíniano. * 

Dilucidado hasta ppr demás este pun^ 
to, tiempo es ya de examinar las tecNrías 
de los legistas que ofánan porque tos U-- 
tigantes observen, mal de su grado, to- 
dos los ápices del formulario procesaL 

Al fin del capítulo sexto se ha dado 
á conocer ya, entre otras doctrinas &yo- 

* Oüyaeio á la ley 38 D. depacHg. 
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X9iám al eiquiciitmiento convencional, 
la muy explícita de Parladorío, quien 
menciona como principales propugnado- 
res de la idea á los glosógrafos áel dere- 
cho canónico y á Maranta. 

Este, en realidad, no ex^esa de una 
nmnera termi^uate su parecer, y se con- 
creta á reladonar á los tratadistas que 
sostienen el pro y á los que siguen el^x>n- 
tra; si bien, atendiendo á las reglas de 
interpretación, debe creerse que opina 
como los segundos, por ser los últimos 
que menciona. * 

Los glosógrafos del derecho canónico 
se fundan en el ca|)ítulo cuarto ¿6 (0cio 
ádegaüy al comentar la palabra cansensu 
partium. He aquí el texto de la decre- 
tel: ^' Bq los juicios que se te encomien- 
^^ den p»ca decidiilos dentro de cierta 

* Speetihm aweim,pañn. 4?, diatimet, 9><mm». 213. 
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^' tiempo, queremos que tengas prei^nte^ 
^^al sustanciarlos, que después del áia» 
'^ prefijado por la Sede Apostólica es]^- 
*^rael mandato, á no ser que se proro- 
^' gue por consentimiento de las {^urtes*" 

Basta pasar ligeramente la vista por 
este canon, para conyencerse de que, en 
vez; de reprobar los pactos de enjuicia^ 
miento, mas bien parece que los apoya; 
puesto que según él conserva su juri^ 
diccicm por consentimiento de las partes 
el juez delegado que no debiera ya ejer- 
cerla, á causa de haber trascurrido el pla- 
zo de la comisión. 

También está de parte de los opoá- 
teres d cardenal FrancisGO de Zarabe* 
Ha en su comentario á la clementina se- 
gunda de vef1>orvm sign^jcaMons; * pe- 
ro á ella son aplicables las mismas ob- 
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aervacioiies que respecto de la decretal 
acaban de hacerse. Dispone que en los 
jmcios por delegación, cuando el Papa 
prevenga al juez que proceda de plano y 
in .estrato ni figwrade jy/ádo^ no ex\ja 
libelo ni contestación^ ni deje de actuar 
en los dias feriados: que abrevie, cuanto 
pueda, el litigio, desechando excepciones 
y apelaciones dilatorias, evitando con* 
tiendas de abogados y procuradores, y 
repeliendo la superfina muchedumbre 
de testigos. 

Kada hay hasta aquf que contrarié ni 
fiínde la alteración del procedimiento (n^ 
diñarlo por convenio de las^ partes; pero 
en el resto de la bula se vierten especies 
que, ajenas de armonizar con la opinicm 
del comentador, pudieran hacerse valer 
en contra de ella. En efecto, el Papa dis- 
pone que señale el Juez un término pa* 
ra la absolución de posiciones, á no ser 
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queex^esen Impartes suvohmiad 
etmirario; y concluye dieíeado que, me- 
Mante él consentimiento de ambmsy es v4* 
lida la sentencia f ronunmda en la via 
ordtnam, Bmí cuando por di8{>ofticioii 
ponti^ia, gmerai 6 espeoial, debiera ha- 
berse procedido sin figura de juicio* 

De los anteriores conceptos se dedo^ee 
que no discurrieron con madurez los 
glosadores, al buscar apoyo en los cano» 
nes para oponerse al ^uiciamiento ccm- 
vencional; pero aunque así no fiíera, la 
ci^K»a no mira en estos mas que respe- 
tables doctrinas, méBos autcnízadas á 
v^ces que la^ de los ^^tadistas, porque 
suele en eUas sacrificarse la filosofía dei 
derecho al espíritu teocrátíco. Prueba 
de ello son la decretal y dem^itina de 
que se trat% puesto que aprueban am^ 
has los juicios por comisión contra los 
principios elementales de la recta admi- 
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aistmdon de justicia. Se dirá qtie este 
filé tin error de la época, y no de la oarkb^ 
romana exclnsivamente. Bien está, per& 
no por eso deja de ser eierto el i)emi* 
<doso influjo del ultramontanismo en la 
jnrispradencia canónica; y la multitud 
de bnlas relativas al ojUoJo ddj^z étd&^ 
gado parece indicar que esta abusiva 
práctica ^*a mas frecuente en el foro 
edesiástico que en el seglar. 

Ourtío Sénior, interpretando en su 
tratado de los secuestros* la ley ter- 
cera O. de pignarñtís^ dice que el dere*- 
^o que según ella da el convenio id 
aameáoT para entrar de propia autori- 
dad en i)osesion de los bienes del deudor, 
adío tiene lugar mientras no se recurra 
al juez, ad como puede ocultarse al ar- 
bítrador para que proceda sin guardar- 

* Inserto en eltom. 3?, part. 2* del Tractatus^ 
I0n4tw8ijuri8, p^. 143; ntlm. 75. 
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el Orden legal; pero que ana vez de- 
ducida la acción jadidalmente, habrá 
que recurrir á la sustanciacion ordina- 
ria, que no admite modificsu^iones con- 
vencionales. 

Desde luego se ve que tal interpreta- 
ción discrepa macho de la que adoptan 
como genuina los juristas de nota, y de 
>qae se hizo mérito en el capítulo quinto. 
Allí se manifestó, reñriéndose á ellos, 
vque en caso de haberse pactado la via 
de apremio, deberia el juez practicarla, 
y se dio por ra^n la siguiente: JEl le* 
gislador quiso á tal grado roborar la 
UEY BEL p^OTO, quo declaró no ser caso 
de fuerza la posesión tomada de propia 
4mtoridad. Si pues dispone á renglón^ 
seguido que se pida al juez la ejecución 
del com^eniOj y si por este se determinó 
él proceéHmiento que deberia emplearse^ 
jcI seguir otro seria infringir y Jiacer 
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irrüoria la jmy jymt pacto, <mando 
tanta importancia se le-atribíi/ge. 

Termina Oureio Seniar &u razona-^ 
miento, fundándose en la citada Begla 
del Derecho, y aplicándola &si el sentida 
poco antes impugnado. 

Sn ella misma se apoya Lucas de 
Fenna, * siguiendo á Alejandro en sus 
^^Adicionesá Bartolo," t paia sostenes 
que no puede sustituirse la via sumaria 
á la ordinaria por convenio de las partes. 

Ouyacío, aunque no se pronuncia ex- 
plícitamente en uno ú otro sentido, pa- 
race inclinado también á creer en su co- 
mentario á la ley treinta y ocho D. de 
pacPiSy que el procedimiento civil corres- 
ponde al der^echo público. 

Al talento de estos eruditos comenta- 

* A la ley subinersis C. de naufragiis. 

\ A la ley in societatem, $. arUtrorvm D. pro 
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áorm no podían oGoltarse, en medk» de 
su oposioion al enjuiciainieiito oont«fi« 
aional, las razones que en &to^ de él 
militan, entre las eoales descuella la que 
Be deduce de la fiícultad que por la lef 
natural corresponde á los litígeuites paca 
scwoeter sus disidendas al juicio »bttraL 
En efecto, el dar jurisdiocion á qui^i no 
la tiene, es mas que determinar el modo 
de ejercerla; y si ellos pueden hacer lo 
uno y lo otaro, |por qué se les prrra en 
parte, la menos importairte, del deredio 
que en toda su pl^tud les incumbe, y 
mas cuando los jueces, por el cargo que 
desempeñan, se hallan en el deber de 
entender eu los Utigíos, y tienen á sa fi^ 
Tor la presunci(m de aptitud y honradexf 
Ssta reflexión es de tal manera om- 
yincente, que hubo al fin de hacer fuerssa 
^n el ánimo del Cardenal y de Lucas de 
Penna, quienes, después de sostener que 
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B0 e» Ifdito el puotode sugtítiiir la sxmh 
taiuxaoion ordiiuiria oon la sumaria, aSa^ 
den que para obtener las prni^es este re-« 
soltado, les bastarla dar al juez &oultad 
para que procediese ooixbo arUtarador. 
Asá es que acaban por convertir en lot< 
gomaquia la que debiera ser una cues-- 
tion de principios, puesto que su doon 
trina queda resumida en estos término» 
pmra mjvAtar á peteto puede emplewtm 
«sto á aqueüa fórmula; mi él primer ease 
es vMido y no en el segund^y mmque em 
imboe produzca igual efecto. A tales in- 
consecuencias conduce el prob\jaa)ienta 
de una idea emanada de razonamientos 
erróneos! 

Por lo que respecto á los tratados 
modernos de jurispmdentía, el autor 
del presente ignora que se baja diluei- 
dado la materia en algún otro, y solo 
tiene noticia de la polémica sostenida 
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exi el Oaerpo Legislativo sobre conve» 
niencia de la cláusula de vote paree, al 
discutirse la ley de 2 de Junio de 1841. 
Gomo anteriormente se ha referido, la 
principal razón que se hizo entonces va- 
ler por los que sostuvieron el contra, fué 
el temor de los abusos. Así es que en- 
tre los adversarios del ei\juiciamiento 
convencional, los antiguos se apoyan de 
preferencia en la consideración de que 
el derecho público no puede ser alterado 
por pactos privados, y ya se ha procu- 
rado patentizar que sin razón invocan 
este principio: los modernos arguyen con 
los peijuicios que pudieran resentír los 
intereses particulares, y esta objeción 
será analizada al examinar el punto bajo 
el aspecto económico-político en el capí- 
tulo siguiente. 
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CAPITULO IX. 

Propensión de los gobiernos á ingerirse en los asuntos 
privados é inconyenientes de que se habitúen los 
pueblos á ese régimen. — El ínteres particular es 
mas previsor que las leyes. — Paralelo entre el prin- 
cipio de libertad y el de autoridad. — M enjuicia- 
miento convencional debe admitirse por razones 
análogas á las que hay para no poner tasa al interés 
del dinero. — Los pactos de enjuiciamiento contri- 
buyen al desarrollo del crédito inmobiliario, y dan 
actividad á las transacciones. 

De continuo propenden los gobiernos 
á ingerirse en negocios que son de la ex- 
clusiva competencia de los particulares, 
ora por la natural tendencia del poder 
á ensanchar su esfera de acción, ora 
porque las personas que lo ejercen, mi- 
rando á, la sociedad desde la altura á que 
las ha elevado, llegan á persuadirse de 



184 ENjmOIABflEKTO 

que los destinos de ella están de tal ms^ 
ñera subordinados al infli\jo gubernati- 
vo, que de él depende exclusivamente 
. el bienestar común, sin tener en cuenta 
que el progreso social no es mas que la 
resultante de los esfuerzos que hace ca- 
da uno de los asociados para mejorar 
lícitamente sü condición individual. 

Entre estos muy pocos son los que 
nacen para mandar, é innumerables los 
predestinados para ser conducidos. De 
ahí proviene que los segundos van de 
buena voluntad connaturalizándose con 
la tutela de los primeros, y acaban por 
creer, como dice Vivien, " que la acdoü 
^^de la autoridad es indispensable en 
^' todas las cosas, y que donde ella no 
^^ se encuentra, hay un vacío que llenar 
^^ en las leyes ó en los reglamentos.'' * 



^ Estadios adminií^Tiytiyos, eap. H. 
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Pera ese estodo de perdurable mino*- 
rídad comprime la iniciativa especula- 
dora, impide que se desarrolle el esipíri* 
tu de empresa, y amortigua, en fin, la 
actividad individual, que es el espíritu 
vivífico de los pueblos. 

Tratándose del provecho privado, el 
interés personal es mas previsor y mas 
segura guia que todas las leyes y regla- 
mentos; como que puede considerárselo^ 
después del instinto de la propia con- 
servación, uno de los mas poderosos con 
que haya dotado la naturaleza él orga- 
nismo humano. 

Eeouérdese el ejemplo palpaUe que 
para comprobación de esta tesis encon- 
tró Juan B* Say ea el cultivo de los ce- 
reales. ^^ iPodria haber una preeaudon 
^' mas sabia en apa^i^KHa^ que la que 
" previniera á los cultivadores reservar 
^^ el trigo necesario para las siembra^t 
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^^ ¡Cuántos argumentos se podrían ha- 
" cer valer en Ébvor de semejante dis- 
^^ posición! El hombre es tan poco pre- 
" visor, y se encuentra de tal manera 
^'dispuesto á sacrificar al presente el 
" porvenir, el incentivo del lucro actual 
" es tan peligroso, que parece no debiera 
^^ descansarse en el interés personal, tra- 
^^ tándose de una precaución de tanta 
^^ importancia. ¿Qué seria del pueblo y 
^^ del Estado, si la imprevisión ó la nece- 
^^sidad defraudaran á los graneros la 
'^ seguridad de la próxima cosecha? Sin 
^' embargo, á falta de reglamentos y de 
^^ foncionaríos destinados á la sobrevi- 
*^ gilancia y conservación de las semi- 
'^ lias, ¿sé ha carecido de eUas aun en los 
" tiempos mas calamitosos?" 

Si la inducción que del precedente ra- 
zonamiento se desprende es cierta en 
•esunto que afecta la bienandanza so- 
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cíal^ nías lo será cuando solo se trate de 
los intereses particulares aisladamente 
considerados, porque cada individuo cui- 
da mas de estos que de aquella: á lo que 
se agrega que el detrimento que llega* 
ran los unos á sufrir, debe por lo común 
considerarse de poca trascendencia en 
comparación del que pudiera resentir 
la otra. 

En la generalidad de las cuestiones 
del orden político 6 del económico cam- 
pean dos principios antagonistas: el de 
libertad y el de autoridad. Los que exa- 
geran el segundo atentan en cierto mo- 
do contra la dignidad y el progreso de 
los pueblos; porque suponen al poder 
público investido de una capacidad su- 
perior á la colectiva de la sociedad, que 
lo llama á intervenir en una multitud 
de actos de la vida privada, creyéndolo 
mas diligente que la conveniencia per- 
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sonal^ y erigiéndolo en direot(»' nnirersul 
de ]as facultades y casi de las acciones 
de cada uno. Depresivo es, y mudio, 
para una nadon, que los miembros de 
ella no puedan, poi* decirio así, dar itn 
paso dentsno de su propia casa sin qoe 
los conduzca la autoridad por la mano. 

Aun suponiendo un plan de admi- 
nistración páblica tan bien entenado 
y tan previsor como se quiera, no po- 
drid nunca r^umir en sí todas las luces, 
todo el genio de una naeion, todas Im 
ftcultades vitales de elkb. El ^ecto ^rch 
eíso de este sistema es retar^r el des- 
envolvimiento de la riqueza social por 
las trabas que pone á k)6 gobernados, 
paralizando sus trabajos, y desanimáli- 
dolos en sus empresas. 

Al venir el hombre al mundo, tiene 
que vivir en él merced á sus propios es- 
ñierzos, ganando con su trabajo ese bíeii- 
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estar de que siente una irresistible ne^ 
oesidad; y es oontnuriar las leyes de la 
satnialeza el encomendar á las huma- 
nas el euidado de los intereses privadoe, 
dejando al poder la direeeion de ellos^ y 
eonsideiándolo como exdusivo artíflee 
de la fortuna social. * • 

La exageración del principio de Ht^r* 
tad es también perniciosa, porque pue* 
de ¿onducir á la anarquía; pero tal esta- 
dO) por su mismo carácter de excepcio- 
nal Tiolencia^ es pasajero c<»no todas 
las crisis. La anarquía por si sola se cof- 
rige; y no connaturalizándose jamas los 
pueblos con ella, no se comprende que 
Begue á ser, como la tutela gubematíra, 
el estado normal dé ima nación. 

Afortunadamente gana por todas par- 
tes terreno y está destinado á prevalecer 

* Yéase el Diccionario de EconomíaTolitica; art. 
Polioki. 
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el principio de libertad, como mas con- 
forme á los altos destinos de las socie* 
dades cultas. La verdadera misión de la 
autoridad, si alguna vez ha de ser bien 
comprendida, consiste en proteger la 2i- 
hertad lejos de comprimirla; y si resfrie* 
dones hwy qt^e ponerle^ deben ser las es" 
Prietamente neoesmias pa/ra que cada in* 
dMíiAiMy al usarde la swya^ no atente al 
derecho j es decir ^ á la libertad de otro. 

Si estas doctrinas, que están casi tex- 
toalmente tomadas de economistas emi- 
nentes y en consonancia con los princi- 
pios de la ciencia, se aplican al enjuicia- 
miento convencional, se advertirá desde 
luego que todas ellas le sirven de ai)oyo« 

Los atentados contra el derecho £geno 
solo pueden realizarse recurriendo á la 
violencia, á la clandestinidad ó la sor- 
presa. T por lo que á la propiedad res- 
pecta, no puede llamarse atentado el 
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menoscabo que ella sufra por consenti- 
miento expreso del dueño. Guando las 
personas que tienen capacidad para con* 
tratar afectan sus bienes al cumplimien- 
to de las obligaciones que reciprocamen* 
te se imponen, cada cual medita previa- 
mente la conveniencia del negocio, dis* 
cute las bases con los demás interesados, 
formula sus propuestas en el sentido i>a- 
ra ella mas vente^Qso, y cede solo de sus 
primitivas pretensiones hasta donde cree 
que sus intereses lo permiten, i)ara con- 
ciliarios *con los del otro ú otros con- 
trayentes. 

Bien puede ser que alguno obtenga 
mas ventajas ó se imponga mayores sa- 
criflcios; pero esto no es un atentado á 
los^ derechos ajenos ni en contra de los 
suyos, sino efecto de sus personales cir- 
cunstancias ó de las especiales del vfiedm 
econámico bajo cuya influencia ha teni- 
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do que co&tratar, halláadoBe por cansa 
de eUas ea posición de lucrar ó perder 
mas ó méuos. Esto es lo que pasa en los 
confxatos, y lo que debe for2x>samente 
suceder en los pactos de eiguiciamiento; 
y si estos hubieran de prohibirse por te» 
mor de que se peijudicaran los contra- 
tantes, otro tanto tendría que bacase 
con aquellos. 

Si pues (aplicando ék corolario poco há 
deducido) no hay en tales pactos aten^ 
todo ai derecho ^fmOj debe prevalecer en 
ellos el prirmfio de Ubertadj para que 
la de los particulares no sufra de parto 
del poder inmotivadas restricciones. 

Se podria objetar que &[x un país qse 
ha avanzado en la via de la civiüzacion, 
y en donde la justicia patriarcal seria 
ineficaz y anacs^onisticpiy preciso es que 
exista un procedimiento determinado 
por la ley al cual deban s^ustarse todos 



1m tribimales y todos los litígfuates, so 
peoft de entronizar ]a anarquía judicial^ 
no pndiendO) por lo mismo, consideiár- 
selo como compresivo de la libertad in- 
dividnal. Bien está que lo haya^ pero si 
atentamente se reflexiona sobre la nar 
turaleea y obj^o de esta instituci<Hi, se 
tí^ne de llegar á la siguiente consecuen* 
da: £11 procedimiento i^gul^ de ^Ugor 
wmffwru Jú8 tríbmiakB y tde eonvemen- 
eiot pmra hs Utígantes, 

£¡s de oWg€ifeion para los tríínméiieSy 
pofque si cada uno de ellos hubiera de 
eiQuiciar á su modo, no tardaría la ar*- 
bitrariedad en suplantar el buen der^ho, 
toniarídse en eaos la aibninisteaeion de 
justicia, y quedarkb la:fi>rtuna pública á 
merced de sus custodios. 

JEs de eon/vemenoiapara toAUHffmt'teSj 
porque garantía en lo potíble la impar- 
cígdidad del ju«e,*proyeyénd(rio&de eiiaa- 
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tos medios pueden apetecer para deman- 
dar y exoepcionarse. Pero si los tribu- 
nales tíenen el deber de administrar jus- 
ticia conforme al formulario legal, los 
litigantes no están obligados á pedirla, 
y pueden prescindir de ella absolutamen- 
te, cuando así les convenga, ó nada mas 
en parte, adoptando la de dicho formu- 
lario que mejor cuadre á sus intereses. 

Entre la^ muchas consideraciones que 

. del orden económico pudieran, tomarse 

para ameritarlas en favor de los pactos 

de enjuiciamiento, hay tres que merecen 

especial atención. 

Bkimeka. a ellos son exactamente 
adaptables las razones que existen para 
no fijar tasa al ínteres del dinero. 

Los legisladores han incidido por lar- 
go tiempo en el error de coartar la li- 
bertad de los contrayentes en el présta- 
mo á intereS) creyendo así evitar que se 
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explote la situación del menesteroso, pe- 
ro el efecto ha sido de todo punto con- 
trarío. La pena de la ley es un nuevo 
riesgo sobre los inherentes al alquiler de 
los capitales, y el mutuante no puede 
menos de exigir una prima en compen- 
sación. Disminuyendo por temor de la 
pena y de la detracción el número de 
los mutuantes, y permaneciendo uno 
mismo el de los mutuarios, ó en otros 
términos, decreciendo la oferta y soste- . 
niéndose la demanda, es forzoso que au; 
mente el precio del numerario. 

Si las personas que pueden celebrar 
contratos de cualquiera clase, están en 
la-firme ereencia de que sus combinacio- 
nes darán un resultado mas pronto y se- 
guro pactando de antemano un proce- 
dimiento especial para el caso de litigiO| 
y se les prohibe hacerlo, cada una de 
eUas verá en la sustanciacion común un 
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peligrOy y procurará compensarlo exi- 
giendo del otro contrayente nna prima, 
que habrá i>or fin de sufragar el inas 
menesteroso, como que mayor empeSo 
toma en la celebración del contrato. Se 
ve, pues, que la prohibición y las restrló- 
dones, en vez de proteger, comprometen 
la fortuna privada; y aun bajo el punto 
de vista moral deben las leyes, entre la 
prima y el enjuiciamiento convendo- 
hal, optar por el segundo, puesto que el 
objeto de la una es propordonarse lu- 
cro, y el del otro evitar perjuidos. 

Segunda. Los romanos, de todo pun- 
to extraños á la ciencia económica, no 
pudieron por feílta de ella establecer las 
bases de un buen sistema hipotecario; 
pero reconocieron, merced á sus elera- 
dos conocimientos jurídicos, la conve- 
niencia de facilitar la expropiadon ddi 
inmueble hipotecado, dedarando válido 
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el paoto en que se £tumlta al aGree^k)r 
l^ara entrar en posesión de propia au- 
twídad; y en tal óaso, aun cuando se 
procediera judidalmente^ no tenia el 
Juez mas que dar mano fuerte al ac- 
tor para que se ejecutara el convenio. 
Tal disposición, sugerida por motiyos de 
utilidad puramente privada^ tenia por 
objeto facilitar las hipotecas, proporcio- 
nando al {propietario recursos bsgo con- 
diciones equitatiyas en cambio de la ven- 
tila que al capitalista resultaba de ase- 
gurar el reembolso al pla^ estipulado, 
sin riesgo de litigio formal ni de creci- 
das erogaciones. 

Yase ha dicho,y sin decirlo se advier- 
te, que el pacto de que se trata es una 
de tantas foimas del «ajuiciamiento con- 
teudotial. Pues Wen, la economía polí- 
tica ha venido á sancionar el precepto 
roDamio en s^tído mas amplio. A nft- 
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die de los que la han siquiera saludado 
se oculta la poderosa influencia del cré- 
dito en la difíision de la riqueza públi- 
ca. Para que lo tenga el suelo, no es bas- 
tante que la parte que de él se afecta 
al pago de un empréstito represente un 
valor equivalente ó mayor: se necesita, 
además, que se la pueda realizar fácil- 
mente. Entonces los capitales, retraídos 
de la circulación por falta de garantí^ 
la encuentran tan firme como es de ape- 
tecerse, vienen á vivificar las operacio- 
nes industriales y mercantiles, y á repo- 
ner y acrecentar los edificios, embelle- 
ciendo las poblaciones, y proporcionando 
mayores comodidades á los habitantes. 
Pero las ventajas del crédito inmoluh 
liarlo, al cual tanto favorece el pa<sto 
enunciado, son todavía mas palpables e^ 
las especulaciones agrícolas. Por lo ge- 
neral, el suelo y el capital se hallan eii 
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distintas manos. Ambos se necesitan y 
buscan, porque el terreno mas fértil sin el 
capital seria estéril; y porque en una so- 
ciedad bien organizada el capital prefie- 
re el predio rústico al urbano, en razón 
de que un campo es mas duradera ga- 
rantía que un edificio. Se hace, pues, 
necesario acuitar por todos los medios 
posibles la unión del suelo y del capital, 
para dar empleo al trabsgo, y para que, 
aumentándose los mantenimientos y pu- 
diendo obtenerlos á bs^o precio, crezc^t y 
prospere la población. 

Si bien los razonamientos que, toma- 
dos del orden económico-político, aca- 
ban de hacerse valer en ñivor del eigui- 
ciamiento convencional, son mas percep- 
tibles tratándose de la hipoteca, tienen 
también aplicación á los demás contra- 
tos, y no se necesita esforzar mucho el 
entendimiento para convencerse de ello. 
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Sise trsita de dar todo su desarrollo al 
orédito preifial, no es todavía saflciente 
^ facilitar por los medios md« adecuados 
JSk expropiaokm del inmueble: es igual- 
mente preciso dar á la persona que lo 
adquiera la seguridad de que podrá ne- 
.gociar con él bajo las condiciones que 
erea ocMQVwiente estipular; y como los 
pactos de ei:i3uiciamiento pueden figurar 
entíre las principales, desde luego se con- 
cibe que las razones ameritadas para ad- 
mitirlos en la hipoteca son extensivas á 
los demás contratos. 

Para mejor inteligencia de k> expues- 
to, debe traerse presente que cualquie- 
ra tpaba en la enajenación de bienes 
produce en ellos una depredadon equi- 
valente. La rason es, que deben obtener 
en el mercado ^eferend^ aqudlos cuya 
adquisición sea mas Uaná y segu^^ y 
acumulándose los que de tal calidad ca- 
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rascan en manos de los poseedores, ó lo 
que es lo mismo, anmaitando la oferta, 
Imbrá forzosamente una hsQB, en el pre- 
cio. Esto es lo que pasa, p<»* cgemido, 
con las proptedades confiscadas, con las 
desamortizadas y aun con las sió^^^^ ^^ 
demdüo de retracto. Si una finca de es- 
ta especie se ofi'ece juntamente con otfa 
que, exenta de tales inconvenientes, re- 
presente igual ó menor valor intrínseco, 
es seguro que la segunda lo tendrá ma- 
yor en cambio, porque el adquirente lle- 
va el convencimiento de que podrá mas 
focilmente negocian con ella. 

Las reflexiones que acaban de emi- 
tirse no se concretan á los bienes raío^ 
sino que abrazan todos los que pertene- 
cen al dominio privado. Ya en el capí- 
tulo tercero se ba demostrado que la ma- 
yor parte de los contratos tiene por ba- 
se el cambio de bienes 6 servidor basta 
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el sentido común para conocer que na- 
da interesa tanto á la riqueza colectiva 
4e un país como el aumentar y mejorar 
^us productos con menores gastos: la 
ciencia económica, por su parte, paten- 
tiza cuan poderosamente contribuye á 
este resultado la división del trabs^Oy ^ 
como que esta aumenta á proporción que 
la esfera de los cambios se ensancha. De 
ahí es, que en la conciencia de todo el 
mundo civilizado está la necesidad de 
levantar las restricciones; y si han de 
obrar los legisladores en consecuencia, 
déjese á cada individuo el cuidado de sus 
intereses, y la libertad de contratar con 
ellos bajo las condiciones que mas con- 
venientes le parezcan, inclusos los pac- 
tos de eqjuiciamiento: Laissez faikeI 
Tkbcbba. Tan profunda es esa con- 
vicción, que basta observar las grandes 
modificaciones que merced á ella se han 
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operado en la legislación ñscál. Hay ím- 
|>uestos que, como el de enajenación de 
inmuebles y la alcabala, han subsistido 
por mucho tiempo en algunos países, 
formando una parte considerable de las 
rentas nacionales. Guando se trata de 
sustituir los antiguos, aunque los nue- 
vos sean menos onerosos y mas produc- 
tivos, se presentan formidables obstácu- 
los, ya por la dificultad de reglamentar 
el nuevo sistema, ya por la ciega opo- 
sición que el espíritu de rutina le hace, 
ya, en fin, por el deficiente que debe for- 
zosamente haber durante el período de 
transición. Sin embargo de todo, los go- 
biernos de esos países han hecho, y si- 
guen haciendo, todo género de esflier- 
zos y de sacrificios por suprimir tales 
gabelas, á pesar del cuantioso (X)ntingen- 
te traído por ellas para los gastos que 
demanda la conservación del orden pú- 
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blico, solo porque las considef an antí-* ' 
económicas, en razón de que entorpecen 
la actiTÍdad de los cambios: luego con 
mayor fundamento habrá que levantar 
las trabas impuestas al enjuiciamiento 
convencional, para lo cual no se necesi- 
ta esfuerzo alguno de parte de la auto^ 
ridad, y puesto que, sin las ventajas de 
las exacciones referidas, producen el mis- 
mo pernicioso resultado, aunque sea en 
menor escala. 

Al pasar la vista por este capítulo, 
podria tal vez preocuparse el espíritu 
del lector, creyendo que los argumentos 
fundados en el principio de libertad y en 
la previsión del interés individual nada 
prueban por su misma generalidad; pues 
que llevándolos mas adelante, se acaba* 
na, en última deducción, por prodamar 
la inutilidad de las reglas estabteeidaa 
en los códigos para la celebración de los 



eontratos. Ya se ha anticipado en parte 
la respuesta, hablando del procedimien- 
to*} y basta reflexionar, para que la preo- 
cupación se desvanezca, que tales reglas 
tienen el importante objeto, en cuanto á 
los particulares, de que jao se ataque la 
propiedad ajena; y en cuanto á los tribu- 
nales, de fijar los principios á que deben 

sujetarse, para decidir en caso de colisión 
de derechos, los que á cada contendiente 
incumben. Lejos de ser inútiles, hay que 
considerarlas como una pauta formada 
por la equidad y por la ciencia, á la cual 
tienen que sujetarse ordina/riammte los 
tribunales en sus fellos, y los particulares 
en sus negocios, salyo el caso de pacto 
especial, pues este debe ser entonces la 
ley en asunto que solo afecte los intere- 
ses de loB contrayentes. 
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CAPrpriiOx. 



Bespnes de haber examinado la cnestíon á la ha de 
la jorispradencia y de los principios eoonómioos, 
resta solo dilucidarla bajo el aspecto politioo. — ^Una 
yes establecido el enjuiciamiento convencional; no 
reportarán los gobiernos el descrédito consigoiente 
al atraso de la legislación procesal. — ^Disminnirán 
el personal y los gastos de la administración de jus- 
ticia. — Se ennoblecerá mas la abogacía. — Se perfec- 
cionará la sustanciadon, y se dará mayor ensanchfi 
á la garantía de la propiedad individual. 

Parece que se ha profundizado ya su* 
ficientemente la cuestión de jurispru- 
dencia; y como también se ha hecho apli- 
cación á ella de los principios económi- 
cos, resta solo examinarla bsgo el punto 
de vista político. 
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No es de ahora ese clamor que por to- 
das partes se levanta en contra de la ad- 
ministración de justicia. Los antiguos 
decian que Astrea se había refugiado en 
el cielo; y las quejas de las sociedades 
modernas ha^o este reqieoto están for- 
muladas en aquel verso proverbial de 
^ora: 

¡Qué cosa tan injusta es la justicia! 

Ese descontento general proviene me- 
nos de la sustanciacion criminal que de 
la civil, y para ello hay varios motivos: 
19 Que el número de los juicios crimi- 
nales es menor que el de los civiles. 2? 
Que las personas á quienes los primeros 
afectan directamente no son tan nota- 
bles como las que se interesan en los se- 
gundos. 3? Que importando mas á la 
autoridad la represión de los delitos que 
las cuestiones sobre bienes de los parti- 
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ctílaa^, de esAt^^^sü» pof aeCiVár ^ una; 
miéntrai^ que, llevsmdo h^iSta la éxagif- 
radei^ la re^ de n6 pk'oceder en his o'tate 
sino á ñifitaii^ái de pafté, d^^^a qtie 9^ 
prolQügnenportiempoiildefltñdo. 49 Qm 
siendo la inslá^coion ^mfnal ttnffi>rme 
etí ga marcha, y estando sujeto el priejM 
cedimiento gíyU á contínuas peripec^ 
ocasioimdas por la Taria natni:aleza de 
los juicios y por los ardides de los abo- 
gados, no es de e:stratlar que sean mas 
frecuentes en este que en aquella los er- 
rores de los jueces. 

Si se tiene presente que las cuestiones 
políticas son por sí solas bastantes para 
dar continuo pábulo al descontento de 
los gobernados; desde luego se advierte 
que no hay prudencia en exacerbarlo, 
obligándolos á someterse á determinado* 
sistema procesal, por mas que repique 
á sus legítimos intereses. 



K0 €tt lo Gomum que se preoeape&d^ 
BMSiftdd los gobiernos en mejorar la ad- 
rasdirtiMiim de j wtkdii. Laproplaeon* 
setvaeioii^ la diplomante y kMoiietttoiieB 
fiíMUieieras ábfioíbeiiá tal pimtosti alen'* 
amiy q[ue apollas les pemifeesi cHrigbrla 
distaraidameiite hada ^ tofío^ para oal- 
ma^ de tob «q ^lasido la grita de los li- 
tigantes contra los procedimientos jndi* 
dales. 

Peto aun suponiendo que un golliz- 
no dirigiera todos sus esftieTitos á me^ 
rar la administradon de justada^ mudio 
SMia si lograba dar ayunos pasos mas 
aSá del punto á que lá dei^iaha llega* 
do en mat^a de e^juidamiento; y eo^ 
íno tiene día tanto que avanzar todavía 
padra ponerse á la altura que demanda^ 
la dvüizaoion de la época, ese gobierno^ 
á pesar de sus afimes, se baria respon*- 
sable de los males {^lovenidos dd esta- 
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4o de atraso 6]i4iue la oicoidafie ^leaen-» 
tra, por obstinarse en imponer esBlojsi* 
vamcmte á sus gobemadoa determinado 
«istema de aetuadones, aun cii^mdo m^ 
te fiíeía el m^ios defeotuMo de eaantta 
se hubieran ensayado en el mugido. 

Pero si procurando los gobiernos ia* 
troduoir en la legislación procesal todaa 
las mejoras reconocidas como tales por 
la ciencia^ dejan en libertad á los liti* 
'^ntes pajca determinar pe»* pacto lafor- 
laa de enjuiciamiento que ju^^uen adaj^ 
table á cada caso, ya no tendrían estos 
motivo de queja contra aquellos por caur 
ssb de la sustandacion; puesto que, ea 
caso de no conformarse con la establecí*- 
da . legsdmente, se los ai^torízaba paa^ 
adoptar la que mas adecuada les paüe^* 
ciera. Los vicios de ella no serian m-^ 
táoces imputables al gobierno, sino á la 
ciencia por su estado de atraso ó á los 
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ütiganteEr mismos por el pa»to de sus- 
taaciaoioD. 

Una vez estaUecido por ley el ei^td* 
eiamiento convend^al, daro es que las 
toádencias de quienes á él recurnuí de- 
ben ccmTerger á suprimid actuaciones y 
rixTeviartérminos. * De estoüeneque re* 
soltar una economía de tiempo y de tra- 
bajo en el despacho de los tribunales, la 
cual no tsTásbT& en producir, entre otras 
ventfl^as, las siguientes: 1^ Podrán ellos 
dirigir su atendon á todos los negocios 
en giro, de manera que no sea necesario 
pai'ali^br los unos para ocuparse de los 
otros.. 2? Dictarán sus resoludones con 
pl^emeditacion y sin premura. 3? A i»*o- 
p(»?don que disminuyan las labores, dis- 
minuirán también el personal y los gas- 
tos* que en sostenerlo se erogan. 

* Y ata puede prevenMo expiesamente la ley. 
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tanciadoQ por virtud de I09 pg^PlP^ 4 
tfjftprátes \m^Y^ y iHen df^s^n^wui^^ y 

tddp ardid q«i^ iaefie^ fAKa^wtnroU^ 
l%pra8iiisarfo ciort^ Iqs üügiw 90? i^^a^ 
^fiopiwt) é DO dfur ]iug»r ^ ott^ iiiarsi. ^ 

€fi Que dismkluyeiido no solo di BáiMro 

46 los juidos miamos, lui>y ms^s^v^ia d^ 
isMOn para {^roso^iers^ la^ yeBt^jas^Wr 
«giiJOTtefl al deof^naueiito de las k^boi?^ 
jiüdieialas. 
D^e, a^ioiiapoíQ^ teper^e ea g««pn^ 

se logsa evitar al^piaqs de esos mmf^ 
escaDdalcH^os, en que ^ reo alms£^ 4^ li^ 
dos los medios de defensa que la ley le 
I»x>pai:ioioiuay paca conv^lárlQs en armas 



wn que deasaracbraente se cetfeto si 
evñpliiBi^ito de sos obügaoioaes» 

fflpeiBonai áe los jueces, que mM ó 
méaioA tepoita sietiipre la «nimadvwaion 
d& fes litigaBtes yenfijéds, no e8toria<ext 
puesto Á tafites odios 7 wspousalMyyiéSh 
des; porque normando ras pcooedmiiau'* 
tos á la voluutad expresa de las partMi 
loál podriau estas quéjame ui j p e owittr * 
se de ellos. 

LamisioiideljurisecmsultoseeiiQoble-i' 
oerámas jmaSy diñgiéudose^uosoloáde^ 
fefider á los litígautes, éno á poevenfar 
los litigios. Las peiFSonas que hayau die 
oelebrar un coutarato de tal cual tras- 
eeudenda, ocurriráu desde luego á sus 
respectivos abogados, mí para que, exa*- 
minando y asegurando las ventajas que 
présbite, lo ordenen y fo^malioen wa^ 
forme á las leyes, 00010 para que en ^ 
mueran las eonyeneiones condúceos 
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áateáirlapoBibifidadde un ütígip, 6 á 
pnxmrarqne sea lo menos costoso y ter- 
dio en casó ele que no pueda evitaree. 
Asi es que á proiK>mon que ya¡ya au-> 
maitando la interyencion de la abog^ 
oía en los contratos, irá disminuyendo 
en los juicios para bien de los aboga^ 
dos y de sus clientes. Entonces la abo- 
gada extrajudioiai, por decirlo así, ha- 
brá de ser mas apreciada; y como se la 
ejercerá de preferencia y con mas cui- 
dado y dedicación, habrá máios motiyo 
para desacreditar á los abogados, dicien- 
do que suscitan y prolongan las contien- 
das judiciales para especular con ellas^ 
puesto que igual ó mayor interés ten-- 
drán en preyenirlas. 

Al celebrarse un contrato, el aboga* 
do de cada parte ha de procurar qué 
ella tenga en caso de enjuiciamiento loa 
medios mas prontos de acción y los mas 
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efteaoes de defensa; pero como los inte- 
reses de los contrayentes serían incon- 
ciliables si cada cual redamara todas laa 
irent^as para sí, uno y otro tendrán que 
irse desprendiendo, durante la discusión 
de las bases del contrato, de aquellos re- 
cursos que no sean necesarios para el 
sostenimiento de sus derechos. Tratáu- 
dose, por ejemplo, de ajustar un prestar 
mo con intereses, como el pa^o de eUos 
ha de acreditarse con los recibos corres- 
pondientes, no seria sino muy puesta en 
razón la renuncia que el mutuario hi- 
ciera de todo género de prueba que- no 
fuese la instrumental. Todavía mas: 
ningún inconveniente habria en pactar 
que los recibos se extendieran por el mu- 
tuante al calce del traslado de la escri- 
tura sacado para el mutuario. 

Bestringida así la prueba sia detri- 
mento de nadie á un solo documento^ 
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que cooservaiia el interesado cuidada 
sámente, natural y oonsigoiente seria 
sedueir el término probatorio al que bas- 
taca para busoar y presentar el justifi- 
cáis de que se trata^ y como el no ex- 
hibiiio ai^rairia, salvo un caso fortuito 
6 el de culpa la^^a, la ineonástencia de 
la excepción, no tendrían dificultad las 
partes, ni la habría en estricto derecho, 
para convenir en que el mutuante pro- 
cediera por la via de apremio, y sin ul- 
terior recurso, contra el mutuario, euel 
evento de no produeir este la prueba 
pactada. 

Bn cada imo de los negocios ocurren- 
tes se C(mtrovertiria cuidadosamente la 
masiera de ordenar el iH^)cedimiénto, 
coneiliando la economía de tiempo y gas- 
tos con la incolumidad de los derechos^ 
Con estas ^scusiones en que campea- 
lian el talento de los abogados, la expe- 



CONVENCIONAL 217 

riencia de los hombres de negocios y él 
admirable instinto del ínteres parttcnlar, 
la sustaneiacion iría sucesivamente me^ 
jorando merced á los esfuerzos constan- 
tes de tantas y tan competentes intefi- 
gencias: se inventarían nuevas formaS| 
se combinarian diversamente las conod- 
daSy se suprimirían las inútiles; y la le- 
gislación procesal tardaría menos tiem- 
po en alcanzar el grado de perfección á 
que ha llegado el derecho propiamente 
dicho. 

ISTatural es, por otra parte, que las li- 
bertades públicas vayan teniendo mayor 
amplitud y respetabilidad á proporción 
que la cultura aumente. La libertad de 
la prensa, la de cultos, la de reunión, la 
de enseñanza etc., van siendo ya verdades 
prácticas en todo el mundo civilizado. 
Ellas, por lo que respecta á los países re- 
gidos por instituciones verdaderamente 
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UberaleSy no reconocen mas restricciones 
qne las estrictamente indispensables par 
ra la conservación del orden público. El 
oamino que conduce á los altos puestos 
de la administración está abierto para 
todos los ciudadanos. Y si puede cual- 
quiera de ellos influir en los destinos del 
país por el participio que tome en la di- 
rección de los negocios ó en la elección 
de los ñincionarios públicos, no hay rar 
zon ;>ara impedirles que arreglen por 
convenios particulares la manera de pre- 
venir ó terminar sus contiendan judicia- 
les, puesto que mayor capacidad sé ne- 
cesita para lo primero que para lo se- 
gundo. El mal uso que pueda hacerse 
de los derechos políticos, como que tras- 
ciende á la sociedad, es mas peligroso 
que el del enjuiciamiento convencional, 
que solo podria afectar los intereses pri- 

V9^0S. 
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8i se teatara «de imponar upa obli^^ 
oioii, preyiBi^udo que todos los que hu- 
bieran de celebrar uu coutiüato^ pacta* 
^n, al tiempo de formalizarlo ó después, 
la mauera de dirimir las contiendas á 
que pudiera dar lugar; semejante pre- 
cepto seria absurdo^ asi como absurdo es 
el someter á Iqs litigantes mal de su gra- 
do á un sistema procesal ^o, que debe 
resentiré del atraso de la ciencia en pun- 
to á sustai^ciacion, ó ser, cuando m^énoa^ 
inadecuable á todos los casos litigiosos. 

Pero no se trs^ta de eso, sino de reco- 
nocer y consignar un derecbq que pue- 
den ó no ejercitar libremente las partes 
contratantes. Si ellas creyeren peUgro- 
80 apartarse del f<H*mulario establecido 
por la ley, este será el que se les^aidi- 
que, en caso de no haber pacto de en- 
juiciwiiento. I^ada de auiiientar obligar^ 
dones sino de conceder franquicias. En 



é¡& Ik&üm mwto que gmíAt Iúá l^títa- 
efotxes y los gobiernos sin detfimeato al- 
guno de los intereses sociales. 

A medida que una sociedad se civiM* 
Ba j va penetrándose de la importanda 
de los derechos poUtlcos, se Iiac3e preéi- 
so amj^fiaiioi^ yel resistirse á ^o por 
tetüót del abuso, seria ooi]tta^iiiat eMert^ 
méate la ley del progreso^ Si pues ab^- 
radon Mbria en esto, mayor es la ^tte 
se comete ál restringir la libelad délos 
padtos, I«*ohibiendo los de enjuidamieñ- 
to 80 pretexto de tutdrear á los asoda- 
dos^ii^^jétidose en el manejo de sus ne^ 
godos paktictilái*és. ¿O^koo pueden ooii- 
oiliarse tantas pre]t>gatiras9 Aricas m 
el órd^u poético á enaltecer la digiÜdMd 
TÍel liotnlnre que ha llegado por su ctdtora 
á merecerlas, con las restrioéionei» qüc 
süi hacer cuenta de aquella ^ le ;^^ttAÉ. 
todavSá én el orden ju^ifi^t 



Por otra parte, él eñjúioiamiento eotí- 
Yeñcional, en "último análMs, no es mas 
que el ejercicio del derecho de propie- 
dad; y nadie ignora que miéhtras mas 
se amplia ese dereého, miéñti^ mas 
i^ lo fortifica y respeta, mas prospe- 
raen las sociedades. "A todos los tiajé- 
** ros,'^ dice Thíers, "ha impresionado el 
** estado de languidez, de miseria y nstíra 
** devorante de los pisbíses en que la pro- 
*^ piedad no está sofloientemente gáoisbh- 
<*tída.'^ Ella recibió de la gran revolüddá 
filosófica del siglo pasado la mas soléte- 
le consagración [en el acta de dér^hos 
que sirve de preámbulo á la constitución 
fraübesa de 1793. M artículo 16 dice: 
'^Bl derecho de píx)pledad es el que to- 
^ do hombre tiene de gozar y disponed 
** á ¿u arbitrio de sus bienes, de sus iren- 
** tas y del fiíitó de su trabajo é indtüs- 
^tria.'' Desde entótt<3e^ lás léj^ládon6b 
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de todoB los pueblas cultos rivalizan por 
extender y^sancioiiar los fileros de la pro* 
pÉBdad; y puede asegiu:sunse que la am*- 
pUtud de estos da la medida de la civi- 
lizadon de aquellos* 

El deredbio de propiedad trae por ne- 
cesaria consecuencia el de dii^n^ de 
los bienes propios^ el de trasmitírlos á 
título oneroso ó lucrativo^ cambiarlos^ 
venderlos* ás^iloB 6 destrwi/rlos. Ahora 

/ ■ • • • 

biem las accáones queemanan deun c(mr 
trato son con justíiQia considerada^ co- 
mo bienes d€} los contrayentee; y al pa^ 
tar el modo de hacerlas efectivas en ca* 
so de cuestión judicial, no hacen mas 
que disponer libremente de su propiedadL 
t Pudiera temerse que la amplitud cou* 
cedida' á los pactos de - ei^oiciamiento 
diera lugar á que se ajustasem alamos 
ta^i deformes ó; incompletos, que en ves 
de /abreviai^t el litigip y de hacer efeqtíi^ 
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Tas las aociones jostomcsite ejercitadas^ 
las complicara extraordiiiariamente, sin 
flastacar la condenda del juez^ y ponién- 
dolo en riesgo de pronunciar un ftllo er- 
i:óneo. Pero ese temor es de todo punto 
MtU. ELay personas que por hábito & 
pro£3SionestándecontmuotratandoGÍ6r«- 
ta clase de negocios cuyas fiíces cono- 
cen perfectamente^ y que saben, por bar 
ber ventiládolos en juido, (MÜmo se abu* 
sa de los recursos que ofrece el procedi- 
miento ordinario pasa embrollarlo. Los 
oomertíantes respecto de 1m operado- 
nes que entre sí efectúan, los que hac^a 
préstamos mediante libranza ó hipoteca, 
los que e&qpeculan en determinadas em- 
{HTosas industriales ó artísticas, están 
muy al tanto de la legislación relativa^ 
de las eventualidades que pueden pre- 
sentarse en el curso extiisQudidal ó ju- 
dieisd de diohos negocios, y es seguro 



^6 no iiáoL á CKNaqprom^íer toq^cmeol^ 
el éxfabode ellos. A estos pecsooM, qw 
mayor riesgo oorceu deeiitiaff en UtípM^ 
interesa de pre&reneia el e]^aifiíamie]it9 
convenoioiial jMtfasimidifieados 6 ymi^ 
Birlos; y debe de la peiioia de ellas es* 
pecarse, (|ae ooatcSHiyau de u&a mam^ 
j» efíoae al nugmumiQato áA sisteíaa 
prooesal. Sa cuanto & los indhidaos que 
aoeídentidnieiite «eleibfeQ bdé maX oon^ 
trato, es de.ocaeose que, óino se aiMirto» 
lán míiehO'deJa Jogídaoton ooHmn 
«os .paotos de .ei9iiioiaiHÍeiitoi,.ó que 
ioiíacen, -pedisázi para eUo oonsejaóloa 
JBteligBUtes. Algún desatentado :podria 
aveolaiar nedameotesusiiiteiesMi; pa^ 
TO'&o es esto lo natoral, y las legw6>iio 
aedaapafak» caaos exoepókaiales. 

A lo didio se agraga quebasteria^ pB^ 
i» evitar ^paotos jalwanlos, peemniR iS 
^«oarea dios seooosetvaiMi^iempie, eo- 



partes élemeiitfldM del Jua^o» la de* 
Bunudd, la eotttMteeioit y, yeinácdosd 
ooestioiiíeB do bed&o, la proebtt* 2? Que 
rigiera léspeeto de k» puisitos ovdsos la 
kgislaeioii eornuB. 

Podría tal Tes replioaree (}ue hay algo 
de iHtmittaiite para los jwm» en mj^ 
tarios á la pauta que para el deseíope- 
fio de sus fundones les presenten los U- 
tígantes. Esto no pasa de una aprehen- 
rion sugerida por la falta de familiarí- 
sacion con el ei^guicíamiento convenció- 
naL Los pactos son leyes. Los jueces, 
expensados para servir al público, es- 
tán en la obligación de llevarlos á efecto, 
secundando la voluntad de los contrayen- 
tes; y si esta se ha manifestado, no solo 
respecto del objeto principal del contra- 
to, sino en cuanto al modo de ejecutar- 
lo en caso de litigio, en ambos puntos 
debe ser obsequiada por el juez, porque 

8 
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lo segando no es mas que parte aooeso- 
ria y consecuencia natoial de lo prime- 
ro. Ahora, si alguna ves, que será muy 
rara, llegare á pactarse cualquiera pro- 
cedimiento realmente depresivo para la 
autoridad, en sus fitcultades está des- 
echarlo, y podria para ello concedérse- 
las especialmente la ley de la materia. 
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CONCLUSIÓN. 

Bpflc^o. — Se examina en lo relativo al enjtdoiamien- 
to eonvencion&l el código de procedimientos pro- 
mulgado en la República Mexicana para el Distri- 
to Federal y Territorio delaBiya Oalifomia. — ^Pro- 
yecto de ley complementaria que pudiera con mas 
ó menos modificaciones incluirse en los códigos 
procesales modernos para sancionar la reforma de 
que se trata. 

En el largo razonamiento que se ha 
desarrollado hasta aquí, hay algunas 
ideas capitales que, aunque esparcidas 
por razón de método, se relacionan inti- 
mamente, y podrían, haciéndolas conver- 
ger como en un foco, arrojar mas viva 
luz sobre el punto científico que se pro- 
cura esclarecer. 
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La era de Justiniano legó en el Cuer- 
po del Derecho á los siglos subsiguientes 
una joya de inmensa valía, cuyo anti- 
cuado engaste, contrastando con el pro- 
greso de la época, necesita, sobre las re- 
formas en él operadas, las que aun pu- 
diei*an introducirse mediante el concurso 
de todas las inteligencias que se a&nan 
por expeditar la recta administración de 
justicia. 

BI derecho propiamente dicho es en la 
legislación romana al enjuiciamiento, lo 
que las doctrinas proculeyanas á las sa- 
binianas. Emanación el uno de la cien- 
cia, mal se aviene con la concomitancia 
del otro que, como engendro de la oli- 
garquía y del monopolio del foro, entra- 
ña de consiguiente los vicios propios de 
su origen. 

|06mo es que no se ha logrado extibr- 
parlos todavía? 



<X)KVB1I€I0NAI» 889 

Aunque el fenómeno á primem vierte 
sorprende, basta, para explicarlo, tenef 
€91 eaenta las fiílsas ideas que en punto 
á organización del poder preyálecier0i:i 
por tantos siglos, y el alaraso en que 
m mantenían por consecuencia todos 
los conocimientos relativos á la admi'* 
nistracion pública. Al derecho de con- 
quista sucedió el feudalismo, y á este las 
monarquías de derecho divino. Qué era 
e) derecho internacional antes de Gro- 
tíufiff Quién oyó haíblar del constrtueio* 
má y del administrativo dntante el sl^ 
pasadof La economía pc^^tioa y la esto^ 
dística son de ayer; y hoy eseuai»l0pof 
primera vez eoísáemism & reí la luz los 
tratados en que se examina fflosóflc^ 
mente el procedimiento ji^icial. 

La codiflcaciOB,^ en bnieim hora^ inieíar' 
da por la revéluciofi ínm^stm^ Ika sido un 
gian pais(^ pei%^ aimquedaai mudios^^ 
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dar para que Uegae á conBamarse la 
forma. 

A este resultado debe grandemente 
contribuir la adopción del enjuiciamien- 
to convencional, cuya conveniencia, casi 
dedconocida, se deduce naturalmente de 
los principios jurídicos. 






Uno de los descubrimientos con que 
mas se arroba el espíritu en el estudio 
de la naturaleza, es el de que ella obten- 
ga por los mas sencillos medios los re- 
tnltados mas grandiosos. Lasdenciasy 
las artes, aprovechando ese alto ejem- 
plo, procuran de continuo mejorar sos 
procedimientos, Üaciáidolos mas profi- 
cuos con menor esfuerza. 

Loquebajoesterespectopasaenelme- 
eanismo industrial, es igualmente 
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cable al político Ó adtiümstratlvo. Todo 
lo que sea simplificar trámites y dismi- 
xinir el número de los agentes sin detri- 
mento del servicio púUüco, equivale á 
suprimir ruedas inútiles que solo serviaa 
para entorpecer el moviaiiento general 
de la máquina. De esto se infiere que Ii» 
hmdad dd régimen judicial será tanto 
moA/or^ cuanto menor sea él esfuerzo que 
haga la autoridad fwra m4intener á ca- 
da uno de los a^nnados en la fioc^ea 
fosesUm de sus derechos. 



En las sociedades nacientes los pactos 
son escasos, y pueden redudrse á la per- 
imita y el comodato. Pero aumentando 
él número y diversificándose la forma de 
ellos en proporción dd desarrdlo soda!; 
el i)oder público, so pretexto de evitar 
abusos, impone trabas, y propende á in- 
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9&iir86 oaáa ves táM en la dir«odo& de 
los asuntas particulares. lilegan, por fin, 
los pueblos á su edad adulta: la tutela 
gubematíya aeaba por ser, no solamente 
ominosa, sino impraetíeable á causa de 
la multitud y ^mríedad de las convenrio* 
ñas; y los asociados recobran la fibertad 
de pactar, que por derecho natural leiT 
compete, y de que se ios priva por una 
de esas deplorables abermdones á quft 
paFQc^Q estar fatabaeiitesi^^tos, lo mkh 
mo los gobiernos que los indiyiduos, dUf 
rante ciertos períodos de su existencia. 
Tanto mas resalta en las legislaciones 
eia auomaKa, cuanto que tedas éHas 
efutparan los paotos ofm las leyes; pera 
loé legisladores, al paso que proelamaft 
te&ieameate el apotegma, lo d^seonooeii 
^ la piActica, hasta que HegaQ por ex«* 
perienda propia á p^sua^rse de que él 
hiferes pattioulir es mas prerisw que 
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Itt {ff ecuaciones teg^siatíyas. Por eso 66 
que la juii^MradeiK^ia y la economía po- 
lítica han estableddo ya como principio 
que hspaeíaSy á la vez que sm^ l^esp^ 
Tü quAmes hs o^ustan, n0 débm tener 
tiies restriecifm que 'el respeto debido á te 
moral y ai derecho de tercero^ m mas s&r 
hmnidades que las Mcesarias para hor 
mr consta la voluntad de los contra- 
jfontes. 

Si pues la libertad dB pactar debe mv 
^mpletory y si kts partes forman un pao- 
to dirigido á min<H*ar el esfuerzo del po- 
éer jndidal e^ la tuición de los intereses 
kidiTidualeSy el pacto no solo es válido, 
fibio que mereoe amplia y especial san* 
eton^ porque tíende á perfeccioniRa* la ad- 
ministración de justicia. 

Tal es la base den^ca del enjuicia- 
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Dcdento convencional que, aparte de las 
muchas ventajas demostradas en el car- 
so de esta obra, presenta la de prevenir 
toda queja contra el sistema procesal 
adoptado por la ley. Si tiene este defec- 
tos, no están los litigantes obligados á 
someterse á él, sino que se los &culta 
para poner en práctica el que mas ade- 
cuado les parezca. Si ganan en el cam- 
bio, lo deberán á la institución de que 
se trata. Si pierden, culpa será de eUos, 
puesto que un gobierno haría cuanto 
pudiera racionalmente exigírsele, mejo<- 
rando el procedimiento oficial, sin cons- 
treñirlos á pasar por los inconvenientes 
de que soliera en ocasiones resentirse» 
En uno ú otro caso la libertad ganaría 
siempre; y la excelencia de la adminis» 
tracion pública consiste en desempeñaría 
á gusto del pueblo. 
Habiendo aloaneado entre los roms^ 
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nos el derecha) propiamente dicho un 
grado tan alto de perfección, y conexio- 
nándose íntimamente con el procedi- 
miento, natural es que suministre el una 
doctrinas aplicables á la reforma del 
otro. Asi efectivamente sucede; y los 
rudimentos del enjuiciamiento conven- 
cipnal se encuentran bastante bien de- 
terminados en las leyes séptima, título 
eatorce, libro dos del Digesto, primera 
de jurisdictione, quinta, párrafo sexto, 
de temporilnis a^éliati4mum, y tercera 
de pignoríbus en el Oódigo, que sancio- 
nan respectivamente la renuncia del in- 
terdicto de obra nueva, la del ñiero com- 
petente, la de la segunda y ulteriores 
instancias, y el pacto que faculta al 
acreedor para entrar de propia autori- 
dad en iK)sesion de la hipoteca, cuyas 
leyes ñieron expedidas en las épocas 
mas prósperas para la ciencia. 



Í80 xnjüxoxamumw) 

Lofi posadores vtdnmfaniraii la gnm« 
de idea qua esas lejea eiiiruelveD; pan^ 
sin apercilnrae de que eoatenia todo w 
fsistema de eiguieiaipieatoy aii :»protiar 
su base dentífloa dí su eonvenkm&ia 
pjráctÍGa, acogiéndola Bolamente porque 
la encoutarabaa oonaígnada ea el Ouerpa 
del Derecho, cuyos pr eeiqntofi teniaa en 
tanta veneca^ion como la de un údami* 
tá por loa del Oorau* No obstante, eo« 
mo disentían acerca de lagenuinaintw- 
pretacion de la ley tercera C. de pifiníh 
ribuij el calor de la dkcuflion feoundiS 
el germen depositado en la legidacioii 
justiniánea, resultando de ahí que adopr 
tara el foro, no el sóstema oonq^leto, qu# 
no habia sido hasta hoy tomado en oon* 
sideración, sino solamente dos ofmYf^ 
nios especiales de sustancia(áQn Uamar 
dos ^^pacto ^ecutlvo" d uno, y el otra 
^^cláusula de vaie paree:'' esta may gm^ 
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mÜBada en FEaiuHa, y aquel por la*rgo 
tiempo recibido en España, Italia j Ale- 
mania. 

Si mudbo arguye en apoyo de Iob pae*- 
tosde ei\juiciamlento la cireunstaüáúia 
de haber adietado algunos el derecho 
romano, y la de que hayan por tanto 
tiempo obseryádose en la práctica foren- 
se de las naciones mas cultas los dos que 
acaban de mencionarse, habla todavía 
mas alto en fitvor de todos los de su es- 
pecie esa tendencia constante de los pue- 
blos á buscarse jueces y procedimientos 
de su elección, para evitar los gastos y 
dilaciones que origina el procedimiento 
legal. Baste ameritar en prueba de ello 
el arbitraje, la legislación mercantil y 
aquel ahinco de las clases trabajadoras, 
durante el renacimiento de la industria 
en la edad media, por suprimir en loe 
ocmtratos y en los juioios el embaaiasoso 
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formulario de las legislaciones romani- 
ssadas. 

Las objeciones ameritadas por la mi-' 
noria de los tratadistas están en des- 
acuerdo con la filosofía del derecho y con 
las docüinas económico-políticas. Los 
antiguos impugnadores, discurriendo ba- 
jo la falsa hipótesis de que la sustancia- 
cion civil forma parte del derecho públi- 
co, sostienen que dichos pactos infrin- 
gen la regla de derecho que dice: Juspu- 
Nicum privatorum pactis dbroga/ri aut 
mutari non potest El error provino, así 
de las conflisas nociones que los roma- 
nos tuvieron acerca de los derechos pú- 
blico y privado, como de la vaguedad 
con que se los definió por mucho tiem- 
po en las aulas, asentando que el uno 
tiene por objeto primario la utilidad ge- 
neral, y el otro la individual. 

Oomo el bienestar común no es rnnB 
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que la suma de las comodidades perso- 
nales, se hace muy difícil discernir si una 
ámposicion tiende á promover directa- 
mtnte el uno ó las otras. Pero desde 
que JOS estudios modernos marcaron dis- 
tintamente la línea divisoria entre am- 
bos afrechos, asignando al público las 
relaciones de los particulares con la sa- 
ciedad en que viven, y al privado las de 
los particulares entre sí, ha entrado en 
el número de las doctrinas incontrover- 
tibles la de que si tien la institución de 
los tHTmimleSy puesto que va dirigida á 
conservar el orden sodaly evitando que 
los i/ndividukos se hagan justicia por su 
manoy pertenece ai derecho púbUoo; los 
medios de a^cdon y de defensa correspon- 
den al privadOy como establecidos princi- 
palmente en, f amor de los litigantes^ quie- 
nes están^por lo mismo^ en libertad para 
renunciarlos. 



pugnadoreB modernos, ocm trfere&da á 
la dáosuta de 9€i$p(BMré$j es el temord» 
kn abueos. Eatre paisK>iias qae oontAr* 
tan UbFetn^ate, el interés individml ea 
el garante mas eficaz contra Im asada»* 
2M áe CEUÚqniera aellas. Oadaecatm* 
yeate ha de jH^oeorar para si tote las 
vei>t%)ae^ y no oedeiá de sns ptyúe^nsi^ 
ne&y fidno ea cuanto sea necesaiáo fasm 
eondüarlas con las del ctoo. 8i obtiene 
algono mas ventajas, ó reporta maycMT 
quebranto, esto será, por lo generiú, 
^cto de sos i>i»w>nales circniístaDeias, 
6 de las espedal^ éú Ingarótiiempoen 
que se ajaste el contrato. Si la apreh^h 
sion del perjuicio que pncHíeran las par^ 
tes sufrir con los pactos de enjufeiamigtH 
to ñiera bastante para porohibirlos, otm 
tanto deberla iK^eerse con todas las ci»h 
venciones. 



Aátíttí6»j iM re«tiio6i<Mie8 íiii]mmI»i 
á la lilmliad de pactar tíenen, entreotiofi 
maohoB, dos grare» inconveniesites: 19 
Bedondao en dafio directo de la Sede* 
dad, porque pacalisando la actividad de 
los cambios, estancafi mas 6 menos la tU 
qnesapúbUea. 2? Agravan la sitaacion 
del contrayente necesitado, á quien aca-^ 
ba él que no lo está por arrancar alguna 
omoeelon extraordinarm para c<»npen- 
saír las e^tígendas de la ley. 



Ottando muy avamsada estaba ya la 
ooii^osicion de este ensayo, siúió & la 
lúe pública d código de procedimientos 
promulgado en la Bepúldica para d Dis- 
teito Fedaul y el TerritcHid de la Bs^ 
Oalifomia. Bataminadaestacomi^acion 
bi|^ el punto de vista del ei\juieiamie&* 
to conv^Msional, predso es reconocer laa 
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elevadas nüras de sus autores y el es- 
píritu filosófico de que se ballabau ani- 
mados al disponerla. En ella se encuen- 
tran sancionados yaríos pactos de sos- 
tanciaoion cuyas ventsgas seria ocioso 
encarecer ahora, después de tanto como 
de antemano se ha dicho, y cuando va 
la experiencia á patentizarlas antes de 
mucho. Pero es de lamentarse, que por 
no haher sido con anterioridad analiza- 
do el sistema en los tratados jurídicos, 
no hayan podido apercibirse de su im- 
portancia esos distinguidos jurisconsul- 
tos, de quienes es de creerse que si en 
parte lo acogieron, obraban impulsados, 
mas que por el análisis científica, en 
fuerza de la tendencia que han maní- 
festado siempre los pueblos á la sim- 
pUfícacion procesal, y que es uno de 
los caracteres que marca la aproxima- 
ción de ellos á la tercera etapa del en- 
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jiílciamiento, según se ha dicho en el car 
pftnlo segando. 

Aventurado parece este concepto tara- 
tándose dé personas que tanto lastre han 
dado al foro mexicano, pero hay dos con«* 
sideraciones qae inducen á juzgar así: 
1? que el código no aprueba sino deter-- 
minados pactos, y eso en disposiciones 
esparcidas aquí y acullá, que no son mas 
que partes incompletas y desfiguradas 
del sistema de que se trata: 2? que en- 
tre los aprobados, algunos están sujetos 
á restricciones que, á la verdad, no tie- 
nen razón de ser. 

Para demostrar la exactitud de los 
asertos precedentes, basta examinar, sí- 
quiera someramente, las disposiciones 
que al asunto conducen^ 

A cinco pueden reducirse los pactos 
de sustanciacion autorizados por dicho 
código: 



I. M de taeio competente (art. 9S$.) 

n. El de expropiación extr^jodkM 
éA deudor hippteeorio (f^rt* 996 j úg.) 

¡IL Elde m enaiaria en lagar de la 
^:dii»ria(art ^1^ fracc. 10^) 

lY* W de procedimiento verbal en 
i^ea del eserito (art. 1.079, ftaoo. 2?) 

Y. m aiMti^e (tít. 12.) 

En los dos primai^osy Ioseodifiead(HM 
enpieren eoloearae á la altnra de su mi*- 
wm* ^^Es juee oompetonte aquel á quien 
^^ los litigantes se hubiesen som^ido ex* 
^^Iffeaaétáeitaniente." Taldedaraeion^ 
á la vez que importa un triunfo para la 
libertad y para la cienoia, viene augu- 
xmndo él que está reservado al eoijuida- 
miento oonveneíonaL Jueoes á satb^io- 
eion de las partes, y procedimientos ade^ 
eiiados á las eireunstanoias de ellas y á 
las espedales de cada negoci<K hé aqiü 
el objeto de la reforma. Pues bien, oumel-» 
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do ya ramkaiea á Muaiginar Ift l€(gida^ 
eiou modecM eou tanta e^iiUcitad d 
primero de «so« d€dredbios, deba aspe«- 
iaf»Q quj^ 00 twrde en roooMoer el se^ 
gando, ora por ser este oonaeQueBeia 
d^ aqmel, oira pwiue pi^e ooosidexár- 
selQ como una ooucesion da rmimt eor 
tídad. La alteración de los medioa de 
aoQÍoa y defensa es, en efeeto, menos im- 
portante que la de ias funcáones juii»- 
^eeionaleSy parque tos unos están purar 
mente estableeidos para beneficio da los 
particulares, mientras las otras se eo- 
nexicman b^o cierto respecto con el or- 
den social. 

M artículo 229 diee: ^^M por simiodoii 
^^ e^gp^resa ni por tácita se puede iiroro- 
^' car jmisdiceion emo á juejs que la ten- 
^^ g3k del mismo g^iero que la que ae 
^^proroga.^ Aunque este pceoepto eur 
ywlve una reitxie(^íOii, no es por ello re- 
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proeháUe, puesto qne va dHrigl^ á pcH 
ner en sálro la división genérica de las 
jurisdioGionesylajexarqiiia judidalqae^ 
eomo ya se ha dicho, pertenecen al de* 
recfao púMico. 

Las dispo»eiones relativas á la expío* 
piadon extr^judicial del inmueble hipo*- 
teeado son dignas de elogio, porque in- 
terpretan y desant^an hábilmente la fi^ 
los^ca idea consignada en la ley terce- 
ra O. de pé§iMrihu8j levantando en d 
país el crédito demasiado abatido de la 
propiedad predial. 

Se establece un procedimiento suma- 
rísimopara el caso de resistencia del 
deudor, no admiti^dole mas exc^Kdo- 
nes que la paga ó la novación constan- 
tes en escritura pública, y la i»*escrip^ 
don de la acción hipotecaria. Mas aún: 
por retraerlo de litigar, se lo conmina con 
exigirle ademas de las costas uim muMa 
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equivalente al cinco por ciento sobre el 
ínteres del pleito, en caso de que no jus- 
tifique cumplidamente sus defensas. 

En cuanto á la sustitución de la via 
ordinaria por la sumaría, ei art. 911 con* 
signa una restricción de todo punto in- 
motivada. Hela aquí: ^^Los que por con- 
^^ venio se sujeten á juicio sumario, po- 
^^ drán acortar, expresándolo en la e&- 
^^ critura ó acta, alguno de los términos 
^ que conforme á esta ley corresponden 
^^ á esa clase de juicios; pero nunca alar- 
" garlos, ni invertir el orden del proce- 
" dimiento." 

Qué inconveniente resulta de prolon- 
gar esos términos? Se altera el orden so- 
cial 6 el administrativo, ó sufren por ello 
peijuicio las partes ó el público? Si es 
permitido estrecharlos, con lo cual po- 
drían ellas alguna rara vez peijudicarse 
por &dtade tiempo para preparar ó hacer 
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▼aler sos recursos^ nolu^ laaon psiata, pri- 
▼itiias del que estimen adecuado al bueo. 
éxito de sus comlñiiacioBes» CkHHO e& ca- 
so de seguir, si quisieran^ la yia ordi- 
nana, teudmo, según la ley y sin detri- 
mento de nadie, la mayor amplitud ^sl 
los plazos, es claro que la restaiccioii 
enunciada inñinge la re^a de derecho 
que dice: ^^A quien se comsede le mas, 
*^ no puede negarse lo m^os." 

Estas observadfmes son afdicabies al 
pacto de procedimiento verbal en ves 
del escrito, ya que laíraocion 2f del ar- 
tículo 1.079 contiene en su parte final 
la misma inexplicable cortapisa que aca- 
ba de hacerse notar en el 911« 

En la manera de reglamentar el arbi- 
traje se advierte elevadon de miras, resh 
peto al principio de libertad é itmoTar 
dones acordes con la naturalesBa y ten- 
dencias de la institución. 1\)doslos&e- 
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godos ciylles, gob rarísimas exoepeiones, 
y aun la responsabilidad cítü (jne pro* 
venga de delito, pueden someterse al jui** 
do arbitral (tlt. 12, cap. 3?) Si á las partes 
no conviniere laintervendondelos tribu- 
nales, se las deja expeditas para evadir- 
la (art. 1.381.) A ellas incumbe deter- 
minar la forma del procedimiento (art. 
1.37T, fraeo. 11?) 

Esta última disposición envuelve una 
tendencia tan pronunciada hacia el en- 
juiciamiento convendónal, que habii^ 
bastado, para dejarlo eie^bleddo, pr&« 
venir que procedieran como arbitros, 
siendo para ello nombrados, los jueces 
cuya jurisdicción fuera de la misma es- 
pecie que la correspondiente al negocio 
comprometido. Fero lejos de hacerse 
tal prevención, d art. 1.316 jírohibe á 
los agentes del poder judidal ejercer 
ftmciones arbitrales. 



.•» 
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Es digna de notarse aqaf la contrapon 
skAon de ideaA que sobre dos puntos im- 
portantes hay entre los antiguos glosa- 
dores y el código. En el capitulo octavo 
se ha dicho que el cardenal Francisco de 
Zarabella y Lúeas de Penna, después de 
sostener que no es lícito el pacto de sus- 
tituir la yia ordinaria con la sumaria, 
añaden que pueden las partes obt^ier 
ese resultado, dando al juez &cultad ps^ 
ra que proceda como arbitro* Elcódigo^ 
por el contrario, admite la sustítucio% y 
declara incompatible la judicatura con 
el arbitramiento. 

(Ouál de ambas prohibiciones puede 
invocar en su apoyo la filosofia del de- 
recho! 

A decir verdad, ninguna de días* 

!N^o la de los tratadistas, puesto que 
se ha demoi^frado ya que la administra- 
ción de justicia se pei^feceiaoa á me- 
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iáésL que dismmaye la aodon de los tri- 
bunales sin detrimento de los intemses 
privados. 

!Kro la del código, porque no se encuen- 
tra su fundamento cientüeo. 3i ^^ue* 
^^ den ser arbitros todos los que se ha- 
^ Han en el pleno ejercicio de sus dere*- 
^^ chos clTÜes" (art. L315), por mas que 
desconozcan las práctiesis judicisdes, hay 
algo de anómalo en privar á los com* 
promitentes de las ventajas cons^iiiffli* 
tes á la deccion de personas que por su 
profesión^ investidura ofirezeaii mayores 
garantías de imparcialidad y aeiarto. 

Si no se queria que los jueces con su 
carácter autoritatívoy desempeñaran, |m> 
tribunále^ fimciones arbitrales, ^to no 
obstaba para que lo hicieran en lo pri- 
vado. Ko habria teme»* de que se los 
distrsQera desu empleo, porque, á no ha- 
ber comprcuDoiso, eUos deberían conocer, 



L. 



ypoiqiie«ii el heobo de tratanse de tmn 
eoaiisiúii partieakur, estarían expeditos 
para admitirla ó renunciarla. 

La prcMbidait data de las Ordenanzas 
de Medina dates por k>s Beyes OatdH- 
cos^ 7 filé motivada por la abusiva pr&c- 
tíea de instigar los tribunales á las par- 
tesrpora que cotiupttinietíeran los Mtigfód, 
7 aun compelerlas á que nombraran ás*-" 
bíferos «itre los individuos dedidiostil'- 
bnnaies* 

Bs de areerse, por lo mismo, que Ion 
eoéíficadores prob^on la idea solo por 
habría visto oonmgnada en la legisla-^ 
eion antigua. 

Si reparos hay que haeer al código do 
que se trata, cuando tan inclinado se 
muestra á la reforma, |qué podría declr^ 
se de los de otros pafees que absoluta^ 
mente la desecmoeen 6 la recbazasit 

A s^ cuetos los razonamientos ét:* 
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pendidos en el (Kmtexto de esta obra^ 
liay de seguro un vacío que llenar enla 
legislación procesal. 

Oon esta mira podría pcmerse á públi- 
ca discuíúony para comptemento de los 
códigos modernos, un proyecto de ley 
formulado poco mas ó meaos en los tér- 
minos que á continuación se expresan/ 
para que examinado y reformado por 
los juristas, se lo ensayara en la prácti- 
ca, dándole el carácter de ley común, 
que seria después codificada con las mo- 
diñcaciones que la experiencia indicase, 
y con las adecuadas á laínd<de, cultura 
é instituciones de cada pueblo; ya que 
tan acertadamente ha equiparado algún 
publicista la administración pública con 
una función matemática, en que la can-^ 
tidad constante son los principios cien- 
tíficos, y la variable, las circunstancias 
de tiempos, lugares y j^rsonas. 
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que sea competente por ley ó paeto le- 
gal. 

n. Que se conseryenlos elementos 
de la sustanciaoion^ es decir, la deman- 
da y 1e^ contesl^ion, así como la pmieba 
cuando el caso la requiera. Esta preven- 
ción no obsta para que las partes deter- 
minen las acciones, excepciones y me- 
áifis pi^batei^ü»^ ^0 ttínff&a máumsir 
mente de admitirse, 
' III. Qni^ 86 dikl9^ ^ ^ ftffí^ jfí" ^ la wh 
cion 4e lo» tribunalm* 

IV. (^ no altere la jafarqula jq4í- 
cial ni la dmsion especáfijDa de laa Juafh 
dicciones. Infringido este precepto, la 
inhibidon procederá de oficio sin mas 
i^aourso. que el de x<^po«^abllidad, 

AETICÜLO 3? 

En los juieiM uniTérsalea se Meeaita 
el consenttmimto de todos lo»kileMm- 
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dos para la validez de las oonvenciones 
de sustanciacton. Las que no tengan este 
requisito, solo se observarán en cuanto 
lo parmitaelearáct^ y secueladelproce- 
dimiento principal. 

ABnOXTLO 49 

Los paetOB de enjaioiamiento no son 
admisibles en los juidos sobre alimen- 
tos futuros, estado; dvil| divorcio ó nuli- 
dad de matrimonio. 

ARTICULO 6? 

En los puntos omisos se observará la 
sustandaoion gchuoii. Lo oiimioBe pmc- 
tieaiá, á instancia de icualqui^u de las 
partes, respecto de los dudosos, si no los 
advm de oGmsm mmtá^ dentvo del 
piaaoiqfDe d jUdZ les £|}e. 
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AETIOÜLO 69 



Pareciendo inválido cualquiera de los 
procedimientos pactados, el juez ó tri- 
bunal que haya de practicarlo hará, lle- 
gada la vez y previa una audiencia ver- 
bal, la declaración correspondiente, con- 
tra la cual solo se admitirán los recur- 
sos que, atenta la naturaleza é impor- 
tancia del juicio, conceda la legislaciojQi 
procesal vigente; y todos ellos se sus- 
tanciarán también con solo una audien- 
cia verbal. 

e 

AETIOÜLO 79 

Determinada irremisiblemente la in* 
subsistencia, sé suspenderá el procedi- 
miento hasta nuevo convenio; y si las 
partes no lo hicieren, se observará, á ins- 
tancia de cualquiera de ellas, la stMSitan*-* 



COMPLEMENTARIA 259 

ciacion común en todo 6 en parte, se- 
gún que la invalidación sea total 6 par- 
cial. 

ABTICÜLO 89 

En caso de inobservancia del proce- 
dimiento pactado, contradiciéndola du- 
rante la instancia cualquiera de las par- 
tes, y no pudiendo reclamarla por via de 
agravio, habrá lugar el recurso de res- 
ponsabilidad, y aun el de casación si la 
calidad del juicio lo admitiere. 
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